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“The seeker after truth is not one who studies the writings of the ancients and, following his 
natural disposition, puts his trust in them, but rather the one who suspects his faith in them 
and questions what he gathers from them, the one who submits to argument and 
demonstration and not the sayings of human beings whose nature is fraught with all kinds 
of imperfection and deficiency. Thus the duty of the man who investigates the writings of 
scientists, if learning the truth is his goal, is to make himself an enemy of all that he reads, 
and, applying his mind to the core and margins of of its content, attack it from every side. 
He should also suspect himself as he performs his critical examination of it, so that he may 
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“La ciencia del comercio no se reduce a comprar por diez y vender por veinte; sus 
principios son más dignos y la extensión que comprenden, es mucho más de lo que puede 
suceder a aquellos que sin conocimientos han emprendido sus negociaciones, cuyos 
productos habiéndolos deslumbrado, los han persuadido de que están inteligenciados en 
ellos. Pero no es esto de lo que debo tratar y así pasaré a proponer los medios de 
protegerlo. Sea el primero una escuela titulada de comercio, en el modo de llevar las 
cuentas y razón, y tener los libros; en el cálculo  y regla de cambio; en las reglas de la 
navegación mercantil, de los seguros, etc.; en el modo de establecer la correspondencia 
mercantil, y mantenerla, en las leyes y costumbres usadas entre negociantes, etc., donde al 
menos se les enseñen los principios generales de la geografía y las producciones de que 
abunda o escasean los países, a fin de que con estos principios puedan hacer sus 
especulaciones con el mayor acierto posible y que si se dedican al comercio les 
proporcionen ventajas y adelantamiento que los empeñen al trabajo.” 
Manuel Belgrano. 17961 
En el siglo XVIII el General Belgrano ya advertía que el comercio conlleva una complejidad 
inherente que impone, para su exitoso desarrollo, su estudio especializado y la 
profesionalización de tal actividad, y en tal orden de ideas proponia entonces la creación de 
una escuela de comercio. Dos siglos despues, la actividad mercantil ha derivado mas que 
nunca en la especialización y profesionalización de sus componentes, y como lo advertía 
Belgrano desde el s. XVII, se hace necesario para su desarrollo el estudio de sus reglas, 
prácticas, leyes y costumbres. 
																																								 																				
1 BELGRANO, Manuel, Memoria sobre la agricultura, la industria y el comercio. 1796, en BELGRANO, 
Manuel, Escritos económicos, Buenos Aires, Editorial Raigal, 1956. Disponible online en 
http://adhilac.com.ar/?p=1451 (consultado 30 de octubre de 2016) 
 
 






Desde hace algo mas de cuatro decadas el comercio internacional ha iniciado un profundo y 
constante proceso de evolución conforme la globalización ha modificado todos los niveles y 
escenarios de la actividad humana. Los procesos y relaciones entre el Estado y los 
particulares han sido crucialmente afectados por el surgimiento de nuevas identidades, 
tecnologías, redes de comunicación, y relaciones de poder, de tal forma que “el control 
estatal sobre el espacio y el tiempo se ve superado cada vez más por los flujos globales de 
capital, bienes, servicios tecnología, comunicación y poder”2. 
En este contexto, se ha producido una reasignación de roles dentro de las esferas públicas y 
privada a partir de la cual el comercio internacional se ha visto profundamente afectado. Los 
comerciantes incursionan en escenarios donde antes el Estado era soberano y a su vez este 
último reclama para sí la capacidad de vigilancia y control sobre los efectos cada vez mas 
variados que la actividad mercantil irradia en la sociedad, en la economía y en la política de 
los paises. 
En el derecho comercial internacional han comenzado a participar activamente nuevos 
actores legales quienes, a partir de su creciente protagonismo en el funcionamiento e 
integración de los diversos subsistemas sociales, generan como efecto de su participación 
una descentralización de la producción normativa. 
De este modo, nuevas dinámicas de producción del derecho se han consolidado para dar 
campo a una apertura de la autorregulación privada3. La autorregulación surge entonces como 
expresión de las complejidades de la sociedad moderna, a través de la cual se reconfiguran 
diversos ámbitos de la actividad mercantil internacional, entre elllos el derecho comercial. 
A partir de la autorregulación se generan contenidos normativos propios de cada subsistema 
que son aplicados voluntariamente y controlados por los propios autorreguladores y aunque 
																																								 																				
2 CASTELLS, Manuel, La era de la información. El poder de la identidad, Vol II, Siglo XXI editores, México 
D.F, 2001, p. 271. 
3 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, Ius mercatorum Autorregulación y unificación del Derecho de los 
negocios transnacionales, Colegios Notariales de España, Madrid, 2003, pp. 21-25. 
 
 






en varios casos no sean reglas obligatorias estas “tienen un valor regulatorio de facto 
inmenso porque quien no se atiene a ellas (vgr. Normas de calidad de producción, de 
protección medioambiental, etiquetas verdes, etc) corre el riesgo de ser arrojado fuera de 
los mercados o, desde luego, como mínimo, de tener que competir en condiciones de absoluta 
inferioridad”4. 
Asi las cosas, el desarrollo de la actividad regulatoria ya no es un ejercicio en el que el Estado 
se comporta como actor exclusivo o dominante, y por el contrario se encuentran una serie de 
interacciones e interdependencias entre aquel y los particulares, de tal forma que como 
propone Black, “Regulation is a two-way, or three or four-way process, between all those 
involved in the regulatory process, and particularly between regulator and regulatee in the 
implementation of regulation. In Offe’s terms, regulation is ‘co-produced”5. 
El comercio internacional se identifica entonces como un campo en profunda y constante 
transformación donde la regulación estatal y la autorregulación privada funcionan como 
fenómenos interconectados. En efecto, continuos flujos y reflujos entre uno y otro se pueden 
identificar dentro de los procesos de reducción de complejidad a los que se enfrenta el 
comercio internacional, lo cual es aún mas evidente en el derecho. 
Aparecen entonces expresiones como “derecho no nacional”, “derecho extraestatal”, “reglas 
anacionales”, entre otras, para identificar los productos normativos que aparecen como 
resultado de estas dinámicas. Específicamente en los contratos internacionales, los procesos 
de autorregulación han sido orientados en dos frentes: i) en generar nuevos corpus normativos 
que respondan de manera más eficientemente a las necesidades del comercio que los derechos 
nacionales, y ii) en buscar la armonización de los corpus normativos existentes, sean o no 
producto de los actores privados. 
																																								 																				
4 MUÑOZ MACHADO, Santiago, “Fundamentos e instrumentos jurídicos de la regulación económica”, en 
MUÑOZ MACHADO, Santiago (director), Derecho de la regulación económica, Fundamentos e instituciones 
de la Regulación¸ Volumen 1, Madrid, 2010, p. 124. 
5 BLACK, Julia, “Critical reflections on regulation”, en Australian Journal of Legal Philosophy, número 27, 
p. 7. Disponible online en http://eprints.lse.ac.uk/17913/  (consultado 17 de marzo de 2014). 
 
 






En este contexto, aparecen instrumentos como los Principios sobre los Contratos Comerciales 
de UNIDROIT que pretenden ser un conjunto de reglas generales en materia de contratación 
mercantil internacional, realizadas sobre la base de criterios comunes a la mayoría de 
sistemas legales, y ajustándose a las necesidades del tráfico mercantile internacional. A pesar 
de su caracter extraestatal, estas reglas son presentandas por sus creadores como una 
potencial elección de derecho aplicable al fondo de los contratos internacionales, pero 
también se insertan como reflejo o expresion de las practices mercantiles internacionales, 
como herramienta de complementación o interpretación de los derechos nacionales e 
internacionales, y como modelo a los legisladores globales y locales. 
Asi pues, tales Principios UNIDROIT reunen y escenifican toda la densidad y complejidad 
que existe actualmente el comercio internacional a raiz de las tensiones y distensiones entre 
los actors públicos y pirvados. 
De este modo, la presente investigación gira sobre dos ejes principales: i) las dinámicas de 
autorregulación de los actores privados en el comercio internacional, y ii) el papel de los 
Principios UNIDROIT en el derecho contractual internacional como resultado de la actividad 
autorregulatoria de los actores no estatales: su aplicabilidad en el comercio internacional y 
su potencialidad dentro de la armonización de esta área del derecho. 
En lo que respecta al primer eje, es una realidad que el derecho de los negocios 
internacionales no está integrado únicamente por normas estatales, encontrándose una 
multifacética variedad de normas que surgen como resultado de procesos de autorregulación 
de los actores privados del comercio internacional. 
En efecto, en el campo internacional los particulares se han convertido en actores con 
relevancia político-económica semejante a los Estados, evidenciándose el surgimiento de 
auténticos regímenes corporativos de manos de actores no estatales. Así pues, en la actualidad 
se observan dos escenarios concurrentes en este campo: los Estados construyen regímenes 
internacionales apoyados en la actividad normativa y autorregulatoria de los particulares 
 
 






existiendo primacía estatal, pero también se puede observar casos de regímenes corporativos 
que desempeñan un papel de igual frente al Estado6. 
 Se insiste en que la relación entre los actores públicos y privados en el campo internacional 
es de influencia recíproca e interdependencia mutua para lograr sus objetivos, y resulta 
innegable que el ejercicio de funciones públicas –delegadas o no- por parte de los actores 
privados representa un verdadero desafío a las teorías jurídico-políticas liberales clásicas7.  
De este modo, para lograr un amplia concepción del funcionamiento del derecho comercial 
internacional es pertinente estudiar la forma como estos procesos de autorregulación han 
reconfigurado el escenario de producción normativa internacional, estableciéndose las 
relaciones de coexistencia y enfrentamiento que se presentan entre el derecho estatal y el 
emanado de actores privados o no estatales. 
En este contexto, es útil identificar las condiciones que favorecen el surgimiento de reglas 
privadas por ineficiencia o no injerencia del derecho estatal, así como los escenarios en los 
cuales la autorregulación privada por su naturaleza especial no tiene capacidad para imponer 
reglas de derecho efectivas en campos donde el derecho estatal resulta no solo útil sino 
deseable. 
En lo que respecta al segundo eje, en el campo particular del derecho contractual 
internacional, la actividad autorregulatoria de los actores privados ha sido encaminada a 
buscar la armonización del derecho contractual. Dicha armonización se ha visto fuertemente 
potencializada, aunque no de forma exclusiva, por intermedio de los denominados Principios 
UNIDROIT, por lo cual a través del estudio de este corpus normativo, se pueden identificar 
tendencias de orientación y rumbo de la armonización del derecho contractual. 
																																								 																				
6 HAUFLER, Virginia, “Crossing the boundaries between public and private: international regimes and non- 
state actors”, en RITTBERGER, Volker, Regime Theory and International relations¸ Clarendon  Press  Oxford, 
1995, pp. 94-95. 
7 CUTLER, A Claire, “Private international regimes and interfirm cooperation”, en BRUCE HALL, Rodney, 
BIERSTEKER, Thomas, The emergence of private authority in global governance, Cambridge University 
Press, Cambridge, 2003, p. 33. 
 
 






Establecer cómo estos Principios se vienen aplicando en los ámbitos nacionales e 
internacionales, proporcionará datos y elementos de juicio para ahondar en su naturaleza, y 
en consecuencia en la forma como pueden ser utilizados para potencializar y dinamizar el 
desarrollo del comercio y nacional e internacional. 
Como consecuencia de todo este escenario planteado, la pregunta de investigación que guió 
el presente trabajo fue: ¿Cómo se han desarrollado las dinámicas globales de autorregulación 
normativa de los actores privados en el comercio internacional, y cómo dichos procesos de 
autorregulación han permeado el área de los contratos internacionales? 
Para responder este interrogante, y con base en el marco teórico recolectado al momento de 
planetar la investigación, se formularon una serie de hipótesis que direccionaron el curso del 
trabajo ahora presentado. Estas hipótesis fueron: 
• La actividad regulatoria es desarrollada por una serie de actores tanto públicos como 
privados, creándose vínculos de interdependencia y complementariedad entre ellos. 
Bajo esta concepción se quiebran las ideas del Estado como titular del monopolio 
regulatorio y que la regulación se limita a la generación de normas. 
• Si bien la norma estatal no desaparece como herramienta de regulación, la textura de 
las normas regulatorias se vuelve cada vez más abierta y la definición de su contenido 
más maleable e influenciable por actores de diversos subsistemas. 
• En el campo del derecho comercial internacional el contrato se ha convertido en un 
instrumento de autorregulación a través del cual se pueden incorporar elementos  
adicionales a las condiciones negóciales propiamente dichas que ampliarán y 
delimitarán  su alcance y contenido. 
• Los Principios UNIDROIT aparecen como una manifestación de las dinámicas 
autorregulatorias, desempeñando un papel central en el derecho de los contratos 










• No obstante, el alcance y naturaleza de los Principios UNIDROIT solo pueden ser 
identificados con exactitud si se enmarcan adecuadamente dentro de la génesis y  
desarrollos de los procesos regulatorios, resaltando que no todo ejercicio de 
autorregulación normativa se puede calificar de general, común y extendido por lo 
cual no se puede equiparar todo resultado de la autorregulación normativa a lo que se 
conoce como lex mercatoria. 
Para dar respuesta a la pregunta de investigación y despejar las hipotesis plateadas, la 
estructura de este trabajo fue dividido en 6 capitulos: 
En el primer capítulo se efectua una reconstrucción de los principales desarrollos teóricos de 
la sociología del derecho contemporanea respecto a la denominada teoría de los sistemas. Se 
consideró que a partir de las construcciones teóricas y conceptuales elaboradas por los autores 
adscritos a la aludida teoria de los sistemas –principalmente Niklas Luhmann y Gunther 
Teubner- es posible enmarcar adecuadamente los procesos autorregulatorios de los 
particulares en el comercio internacional y otorgarles un sentido adecuado dentro de una 
concepción heterarquica de derecho. 
En el segundo capítulo se desarrollan detalladamente los procesos, formas y alcances de las 
actividades autorregulatorias de los particulares. De este modo, se estudian los fundamentos 
y modalidades de la autorregulación, y se hace especial énfasis en el contenido de la 
autorregulación normativa, enmarcada como apenas una de las expresiones de la 
autorregulación en general.  
En los capítulos tercero y cuarto capítulo se estudian los desarrollos teóricos de dos de las 
principales manifestaciones de la autorregulación normativa, a saber, la lex mercatoria y los 
Principios UNIDROIT.  
El tercer capítulo contiene una nutrida reconstrucción teórica del concepto de lex mercatoria, 
iniciando por la cuestionable fundamentación de la llamada antigua lex mercatoria, y 
 
 






continuando con la reconstrucción del debate moderno en torno al concepto. Se abordan allí 
las discusiones en torno a la naturaleza, contenido, alcance y límites del término. 
En el cuarto capítulo se aborda desde una perspectiva teórica el tema de los Principios 
Unidroit. Se inicia realizando una aproximación a la actividad del Instituto Internacional para 
la Unificación del Derecho Privado UNIDROIT con el propósito de enmarcar el contexto de 
aparición de los Principios UNIDROIT. Posteriormente se procede a reconstruir las 
discusiones en torno a los contenidos, naturaleza, alcance y límites de los aludidos Principios. 
Los capítulos quinto y sexto son un abordaje teórico-práctico respecto al impacto y 
funcionamiento en la práctica de los Principios Unidroit y de las reglas no nacionales. 
En el capítulo quinto se estudian las diferentes dinámicas funcionales que se identificarón a 
partir del análisis de casos donde los Principios UNIDROIT han sido utilizados. En este 
sentido, se reconstruyó el marco teórico a partir del cual se le asignaba diferentes tipos de 
funciones a los Principios UNIDROIT y se contrastó con la información contenida en laudos 
arbitrales y fallos de cortes nacionales, a fin de establecer el efectivo impacto y alcance de 
los Principios en la práctica arbitral y judicial. 
En el capítulo sexto se analiza el uso y la percepción de la lex mercatoria y los Principios 
UNIDROIT en los operadores del comercio internacional, a partir de los datos arrojados 
mediante la aplicación de una encuesta en diferentes actores legales del comercio 
internacional. Se reconstruyen también los antecedentes existentes respecto a este tipo de 
investigaciones y se analiza la información estadística de la Cámara de Comercio 
Internacional respecto a la utilización por las partes en arbitraje de reglas no nacionales. 
Finalmente se plantean algunas conclusiones frente a los resultados de la investigación 
doctoral y las hipótesis planteadas. 
Hoy mas que nunca en la historia el planteamiento de Belgrano respecto a la importancia de 
la educación para el desarrollo del comercio tiene relevancia. Las complejidades impuestas 
por la modernidad exiguen que la academia efectúe desarrollos investigativos seríos sobre 
 
 






los fenómenos mercantiles actuales para identificar herramientas y nuevas aproximaciones 
que los aborden adecuadamente.  
Con esta investigación doctoral se espera realizar un modesto pero sólido aporte teórico-
práctico sobre el fenómeno autoregulatorio el comercio internacional y su relación con la 
actividad y regulacion estatal. Los resultados obtenidos podrán ser utilizados en beneficio de 
todos los actores involucrados en el proceso, quienes a partir de la información arrojada 
puedan emprender acciones de mejoramiento para que, en palabras de Belgrano, 
“proporcionen ventajas y adelantamiento que los empeñen al trabajo”. 	  
 
 







DERECHO EN LA SOCIEDAD.  APORTES DESDE LA TEORIA DE LOS 
SISTEMAS SOCIALES PARA UN ENTENDIMIENTO COMPREHENSIVO DE LA 
SOCIEDAD MODERNA Y LOS MUNDOS JURÍDICOS. 
	
La complejidad de la sociedad moderna no es algo que haya pasado desapercibido para la 
sociología, campo desde donde se han construido numerosas propuestas para su 
entendimiento y comprensión. La teoría de los sistemas y sus desarrollos posteriores son 
algunas de las respuestas más adecuadas a este fenómeno, aunque sin perder de vista que las 
primeras elaboraciones hacía en la reinterpretación de las sociedades contemporáneas fueron 
trascendentales para el posterior proceso de maduración de las teorías sociológicas 
contemporáneas. 
Este capítulo desarrolla una aproximación socio-jurídica, principalmente desde las 
construcciones teóricas sistémicas. Sin embargo, se parte de la premisa que no existe una 
única teoría social que pueda orientar de manera exclusiva el desarrollo del derecho. Se 
considera la transversalidad como característica indispensable en el momento de estudiar la 
relación entre el derecho y la teoría social. Al respecto apunta Teubner: 
“Transversality in the law would mean: The law recognises that under extreme 
differentiation of society, there is no justification for the existence of any single generally 
valid social theory, but only for a multiplicity of theories of social areas which are equal in 
terms of their origin. These derive their justification from their coexistence, i.e. from the high 
level of autonomy and the simultaneous reciprocal interdependencies of different social 
rationalities”8. 
Este reconocimiento de la transversalidad como característica definitoria de cualquier 
análisis socio jurídico obliga a abrir la mente a distintas formas y lógicas bajo las cuales el 
																																								 																				
8 TEUBNER, Gunther, “Law and Social Theory: Three problems”, Asian Journal of Law and Society, Volumen 
1, número 02, 2014, p. 242. 
 
 






funcionamiento de la sociedad moderna puede ser abordado. En cada una de estas propuestas 
las teorías sociológicas anteriores juegan un papel, sea porque se adaptan o se rechazan por 
cada uno de los autores subsiguientes. 
En este capítulo se expondrán los principales desarrollos de la teoría de los sistemas sociales, 
especialmente a parir de los aportes de Luhmann y Teubner, sin pretender de ninguna manera 
presentar un análisis exhaustivo de estos autores pues dada la complejidad y extensión de 
estas teorías, bien podría desarrollarse investigaciones exclusivamente al respecto. Sin 
embargo, previo al abordaje de estas propuestas se efectuará un breve repaso por algunas de 
las teorías sociológicas que influyeron de un modo u otro en los señalados autores. 
El objetivo con este primer capítulo es entonces exponer los principales desarrollos 
sociológicos que se considera que brindan el marco de análisis más adecuado para 
comprender el fenómeno central de esta investigación, a saber, los procesos autorregulatorios 
de los particulares en el comercio internacional. 
1.1 DE LA ACCIÓN SOCIAL A LA TEORÍA SISTÉMICA: ALGUNOS APORTES 
EN EL TRAYECTO HACIA EL RE-ENTENDIMIENTO DE LA SOCIEDAD 
MODERNA 
 
1.1.1 Aportes desde la teoría social de Max Weber  
El proceso de consolidación de las sociedades modernas ha sido ampliamente abordado por 
la sociología, inicialmente a partir de la distinción entre comunidad y sociedad, y la 
consecuente elaboración de propuestas sociológicas en torno a la construcción de sociedades 
nacionales. Agulla pone de presente como “las teorías sociológicas “analíticas” pretenden 
darle respuesta a la etapa de consolidación de las sociedades (nacionales). Estas teorías 
fueron elaboradas por Toennies, Durkheim, Simmel, Freud, Max Weber, y Pareto, 
 
 






fundamentalmente: y fueron contribuciones significativas  en el proceso de “maduración” 
científica de la sociología y en el proceso de “desarrollo” de las sociedades (nacionales)”9.  
La distinción sociológica entre comunidad y sociedad surgió como una propuesta histórica 
entre dos tipos de convivencia social10. Weber planteó como diferencia central entre 
comunidad y sociedad el tipo de voluntad que lleva a las personas a unirse, en la comunidad 
las personan se asocian en virtud de apetititos o deseos que no responden a cálculos de medios 
o a la adecuación de estos a fines previstos; se habla entonces de una voluntad esencial que 
motiva a la comunidad a asociarse en virtud de elementos subjetivos. Por el contrario, en la 
sociedad existe una voluntad de asociación que obedece a la consecución de determinados 
fines y a la adecuación de medios para la consecución de los mismos. En este caso, se habla 
de una voluntad racional que da origen a la sociedad. 
 “Llamamos comunidad a una relación social cuando y en la medida en que la actitud en la 
acción social- en el caso particular, por término medio o en el tipo puro- se inspira en el 
sentimiento subjetivo (afectivo o tradicional) de los partícipes de construir un todo”11. Por 
otra parte, se llama sociedad “a una relación social cuando y en la medida en que la actitud 
en la acción social se inspira en una compensación de intereses por motivos racionales (de 
fines o de valores) o también en una unión de intereses con igual motivación”12. 
Weber fue quizá uno de los sociólogos más influyentes del Siglo XX. Su concepto de acción 
social fue piedra angular para futuros desarrollos a partir del cual se intentó explicar el paso 
de sociedad tradicionales a sociedades modernas. 
“Por “acción” debe entenderse una conducta humana (bien consista en un hacer extremo o 
interno, ya en un omitir o permitir) siempre que el sujeto o los sujetos de la acción enlacen 
																																								 																				
9 AGULLA, Juan Carlos, Teoría Sociologica,  Depalma, Buenos Aires, 1987, p. 123. 
10 FUCITO Felipe, Sociología general¸Editorial Universidad, Buenos Aires, 1999, p. 113. 
11 WEBER Max, Economía y sociedad. Esbozo de una sociología comprensiva, Tomo I, Fondo de Cultura 
Económica, México, 1964, p. 33. 
12 Ibid., p. 33 
 
 






a ella un sentido subjetivo. La “acción social”, por tanto, es una acción en donde el sentido 
mentado por su sujeto o sujetos está referido a la conducta de otros, orientándose por ésta 
en su desarrollo”13. 
Weber expone la existencia de diferentes tipos de acciones: i) la acción tradicional, iii) la 
acción afectiva, y la iii) acción racional. Esta última a su vez, puede ser una acción racional 
con arreglo a fines o una acción racional con arreglo a valores, y es la que resulta 
trascendental para comprender los procesos de racionalización de las sociedades modernas. 
La acción tradicional es aquel tipo de conducta fundado sólo en la costumbre, siendo una 
conducta realizada desde tiempos lejanos y por el continuo hábito de ejercerla; son acciones 
que se realizan sin considerar la adecuación “medio-fin” porque siempre se han hecho así. 
Por tanto, en la acción tradicional el actor se limita cumplir prescripciones sin ponderar 
medios o considerar fines, porque no le está permitido dudar de la racionalidad de la acción.14 
La acción afectiva es aquella que se justifica en la emoción y en las sensaciones, sin tener 
más motivos que los sentimientos del sujeto. 
En lo que respecta a la acción racional, esta puede ser con arreglo a fines o con arreglo a 
valores. En la acción racional con arreglo a fines: 
 “el actor típicamente tiene en cuenta las expectativas como condiciones o medios de su 
acción para lograr sus propios fines”15. Por su parte, en la acción racional con arreglo a 
valores “el actor se orienta por la creencia consiente en un valor, sea ético, estético, 
religioso, o jurídico. (…) Una acción de este tipo es siempre una acción que representa 
exigencias que el actor cree dirigidas a él, y en la medida que utilice medios para lograrla, 
será racional”16. 
																																								 																				
13 WEBER, Max, Ob. Cit., p. 5. 
14 FUCITO, Felipe, Ob. Cit., pp. 245-246, AGULLA, Juan Carlos, Ob. Cit., p. 208. 
15 FUCITO, Felipe, Ob. Cit., p. 236. 
16 Ibid., p. 243. 
 
 






Estos diversos tipos de acción social son esenciales en la propuesta weberiana, en la medida 
que dan lugar a diversas formas de legitimidad del poder de dominación dentro de las 
sociedades. Weber aclara que en este contexto debe entenderse por dominación: 
 “la probabilidad de encontrar obediencia dentro de un grupo determinado para mandatos 
específicos (o para toda clase de mandatos. No es, por tanto, toda especie de probabilidad 
de ejercer “poder” o “influjo” sobre otros hombres. En el caso concreto esta dominación 
(“autoridad”), en el sentido indicado, puede descansar en los más diversos motivos de 
sumisión: desde la habituación inconsciente hasta lo que son consideraciones puramente 
racionales con arreglo a fines. Un determinado mínimo de voluntad de obediencia, o sea de 
interés (externo o interno) en obedecer, es esencial en toda relación auténtica de 
autoridad)”17. 
Todas las relaciones de dominación tienen un punto común, fomentar una pretensión de 
legitimidad de sí mismas. Así, Weber establece tres tipos puros de dominación legítima:  
“1.De carácter racional: que descansa en la creencia en la legalidad de ordenaciones 
estatuidas y de los derechos de mando de los llamados por esas ordenaciones a ejercer la 
autoridad (autoridad legal). 2. De carácter tradicional: que descansa en la creencia 
cotidiana en la santidad de las tradiciones que rigieron desde lejanos tiempos y en la 
legitimidad de los señalados por esa tradición para ejercer la autoridad (autoridad 
tradicional). 3. De carácter carismático: que descansa en la entrega extracotidiana a la 
santidad, heroísmo o ejemplaridad de una persona y a las ordenaciones por ella creadas o 
reveladas (llamada) (autoridad carismática). 
En el caso de la autoridad legal se obedecen las ordenaciones impersonales y objetivas 
legalmente estatuidas y las personas por ellas designadas, en méritos éstas de la legalidad 
formal de sus disposiciones dentro del círculo de su competencia. En el caso de la autoridad 
tradicional se obedece a la persona del señor llamado por la tradición y vinculado por ella 
																																								 																				
17 WEBER, Max, Ob. Cit., p. 170 
 
 






(en su ámbito) por motivos de piedad (pietas), en el círculo de lo que es consuetudinario. En 
el caso de la autoridad carismática se obedece al caudillo carismáticamente calificado por 
razones de confianza personal en la revelación, heroicidad o ejemplaridad, dentro del 
círculo en que la fe en su carisma tiene validez”18. 
Weber plantea entonces como característica esencial de la sociedad moderna la 
racionalización de la acción en cuanto al cálculo de posibilidades y la adecuación de medio 
a fin, proceso este que derivaría en el surgimiento de diversas esferas de valor (economía, 
política, religión, etc) que responden cada una su propia logia de acción. Este proceso de 
racionalización identificado por Weber se acentuará a medida que avanza el siglo XX, y a 
partir de dicho fenómeno aparecerá un nuevo concepto de racionalidad funcional que daría 
una nueva dimensión al concepto. 
1.1.2 El paradigma consensual discursivo de Habermas 
La teoría Habermasiana constituye un fundamental aporte a la reconstrucción epistemológica 
de la filosofía del derecho en la medida que mediante su teoría consensual propone un modelo 
de deliberación y participación dentro del marco de una democracia radical, que resuelve el 
componente normativo de la filosofía del derecho en el marco de adjudicación constitucional. 
Para comprender esto, se dividirá el análisis de la teoría Habermasiana en tres etapas, que 
corresponden a 3 momentos en Habermas. 
Habermas se inscribe a una tradición marxista de carácter heterodoxo, procedente 
principalmente de lo que se conoce como la escuela de Frankfort. Ahora bien, en un primer 
momento, Habermas analiza el asunto de la legitimación en el capitalismo tardío, allí retoma 
el problema de la alienación, y propone resimbolizarlo en términos de crisis, entendiendo 
esta como la falta de gobierno de las instituciones. 
																																								 																				
18 Ibid., p. 172. 
 
 






Habermas identifica y desarrolla tres subsistemas: i) el económico, que tiene como función 
la distribución equitativa de la riqueza, si falla, se presenta crisis económica, ii) el político-
administrativo, encargado de regular y administrar las funciones estatales, si falla, se da una 
crisis de racionalidad administrativa o de legitimación, y iii) el social, que busca generar 
recompensas entre los sujetos colectivos, si no se cumple con ello, se presenta crisis de 
motivación. Si se combina la crisis económica y de racionalidad, se presenta una crisis de 
autogobierno, si se combinan las crisis de motivación y legitimación se da una crisis de 
identidad, esta última no es una crisis sistémica, por lo cual redunda en una crisis de 
legitimidad, la cual ha de ser solucionada mediante nuevos pactos sociales. 
Este contrato social es un pacto intersubjetivo, es el cómo las diferentes formas de vida 
relegitiman la sociedad. Ahora bien, se pregunta Habermas en la construcción de este pacto 
social ¿Qué papel juega la comunicación? 
Es acá donde Habermas propende por una reconstrucción del materialismo histórico, por 
cuanto afirma que Marx no tuvo en cuenta el papel emancipatorio de la comunicación, ya 
que este la vio como un elemento de la superestructura y no de la estructura, lo que lleva a 
Habermas a pensar que la comunicación contiene el material emancipatorio suficiente para 
superar los conflictos internos de la estructura. 
En este punto, aparece el segundo momento en Habermas, donde su reflexión se centra en el 
papel de la comunicación como elemento central de relegitimación de la sociedad capitalista. 
Este análisis lo realiza desde Weber y Parsons. Del primero afirma que en razón a las 
contradicciones de la legitimidad legal-racional, este modelo no es suficiente, por cuanto en 
últimas se termina acudiendo a la legitimidad carismática. En cuanto a Parsons, se afirma 
que el modelo de la legitimidad funcional tampoco funciona, ya que en él la solidaridad se 
termina regulando jurídicamente, lo cual es un contrasentido, pues esta pertenece al mundo 
de la vida. 
 
 






Habermas muestra como en otrora el sistema y el mundo de la vida eran sistemas autónomos, 
el primero en términos de poder y dinero, y el segundo en términos de solidaridad. Sin 
embargo, con el capitalismo tardío estas dos esferas pierden su autonomía, por cuanto el 
sistema invade el mundo de la vida, desapareciendo la solidaridad. Así el derecho resulta ser 
el colonizador del mundo de la vida. Dicha colonización se presenta históricamente a través 
de 4 hordadas de juridizacion: i) estado burgués, ii) Estado de derecho, iii) Estado 
democrático de derecho, y iv) Estado social y democrático de derecho.19 
Las consecuencias estructurales de esta colonización del mundo de la vida, son dos: la 
extensión del derecho positivo, y el adensamiento del derecho positivo, reflejado en que las 
relaciones sociales comienzan a ser reguladas jurídicamente, generando un fenómeno de 
cosificación de las mismas, lo cual a su vez genera que la comunicación también se cosifique. 
Ello hace necesario que la comunicación se deba reconstruir, y para ello Habermas expone 
dos principios: 
a. El principio “D” o Democrático: Expone que sólo son válidas aquellas normas que 
cuenten o puedan llegar a contar con la aprobación de todos los eventuales 
participantes en un discurso práctico. 
b. El principio “U” o de Universalidad: Expone que sólo son válidas aquellas normas 
que cuenten o puedan contar con el consentimiento de los eventuales interesados, 
con lo que a las consecuencias y efectos secundarios se refiere 
Ante la exclusión y la injusticia con los demás se produce un sentimiento de indignación, 
ante la exclusión de la propia persona se genera un resentimiento. Por ello, la sociedad solo 
puede tener un principio de legitimidad discursiva o consensual, en la medida que todas las 
formas de vida han de ser consultadas. 
																																								 																				
19 Cfr. HABERMAS, Jürgen, Teoría de la Acción comunicativa, Taurus, Buenos Aires, 1989, p. 505 y ss. 
 
 






Es en este punto donde aparece el tercer y último momento de Habermas. En su libro 
Facticidad y validez propone un nuevo paradigma jurídico discursivo-procedimental, así 
como un modelo normativo de democracia, que concibe al derecho como integrador social y 
sistémico y a la democracia en términos deliberativos, pretendiendo con ello dar respuesta a 
la tensión entre legalidad y legitimidad que ha polarizado a la sociedad contemporánea20. 
Hacia 1989 Habermas realiza una reivindicación del anarquismo (Bakunin) y de la noción de 
autogestión política y económica, de donde recogiendo la soberanía popular, plantea hacer 
una lectura en clave anarquista, en la cual no hay una soberanía popular única, sino varias: 
de minorías, de pluralidad de formas de vida, además, siguiendo el modelo de Parsons, 
sostiene que los sistemas tienen una base del mundo de la vida, razón por la cual este también 
puede ser unido por el derecho. 
Es de este modo, que se plantea que el derecho es el único médium de integración social, lo 
cual es rescatado por Teubner, cuando afirma que “el derecho realiza su propia orientación 
reflexiva en tanto que proporciona las premisas estructurales para los procesos reflexivos 
en otros subsistemas sociales. Esa es la función integradora del derecho responsivo 
contemporáneo”21 (cfr. infra 1.3.2). 
Prosiguiendo con la construcción de su teoría del derecho, Habermas eleva el principio D a 
un principio discursivo, que es base de la norma fundamental. Es de acá de donde surgue el 
principio democrático, el cual mediante un test de universalidad se fijará como pretensión 
moral justicia para todos, en antípoda a las decisiones buenas para algunos, lo cual se observa 
en el positivismo, el iusnaturalismo, y en el mismo modelo de Dworkin, este último, por 
cuanto Hércules es un juez monológico, es decir, que no dialoga22. 
																																								 																				
20 MEJIA QUINTANA, Oscar, “La norma básica como problema iusfilosofico. Tensiones y aporías del 
positivismo y las apuestas pospositivistas de superación”, en GIL, Numas  (compilador), Filosofía del Derecho 
y Filosofía Social (Memorias Tercer Congreso Nacional), Grupo Editorial Ibáñez, Bogotá D.C, 2006. 
21 TEUBNER, Gunter, La Fuerza del Derecho, Siglo del Hombre, Bogotá, 2000, pp. 135-136. 
22 Cfr.  HABERMAS, Jürgen, Facticidad y Validez, Trotta, Madrid, 1998, p. 283 y ss. 
 
 






De este modo, tal como se propuso al inicio de este acápite, Habermas plantea un modelo de 
democracia radical, en antípoda a la formal (liberal) o directa (republicana), en la cual se 
acude a un modelo sociológico de política deliberativa. De este modo, la justicia, en especial 
la constitucional, trasciende a la esfera política. 
1.1.3 Aportes desde el funcionalismo 
Contemporáneo de Weber e igualmente influyente en el pensamiento sociológico posterior, 
Émile Durkheim ha sido comúnmente catalogado como uno de los fundadores de la ciencia 
sociológica y enmarcado dentro del positivismo sociológico23 al proponer en su método 
sociológico el estudio de los hechos sociales como cosas, es decir, considerar los fenómenos 
sociales como exteriores a los individuos24. 
No obstante, su marcado carácter positivista, Durkheim también es asociado al funcionalismo 
clásico si bien no como uno de sus representantes puros, si como una influencia directa en 
esta escuela. En su obra La división del trabajo Durkheim recoge de Spencer el término de 
función para resaltar la necesidad de establecer a que necesidades responde determinado 
hecho social.   
Para Durkheim el orden social es resultado de la solidaridad social, término al que acude para 
exponer cómo las sociedades son constituidas, identificando dos tipos de solidaridad dos 
tipos básicos de solidaridad: la solidaridad mecánica y la solidaridad orgánica.  
La solidaridad mecánica es aquella que surge entre sujetos que al participar de una 
colectividad están unidos por los mismos valores y experimentan los mismos sentimientos, 
sin existir diferenciación de los individuos entre sí. Por su parte, la solidaridad orgánica 
																																								 																				
23 Cfr. SEOANE, Javier B, “Positivismo y postpositivismo en Émile Durkheim”, Teoria & Pesquisa: Revista 
de Ciência Política, Volumen 17, número 2, julio- diciembre 2008. 










aparece cuando las personas están diferenciadas, existiendo división del trabajo y 
multiplicidad de actividades. 
Este último tipo de solidaridad es el que se presenta en las sociedades modernas o 
industriales, en las cuales, al existir diferenciación en los individuos y la consecuente división 
del trabajo, la conciencia colectiva (conjunto de creencias y sentimientos comunes al término 
medio de los miembros de una sociedad) se torna más débil, en comparación con las 
sociedades en las cuales predomina la solidaridad mecánica25.  
De este modo, Durkheim propone que a partir del análisis de la función se puede encontrar 
la correspondencia entre el hecho social y el sistema social26, convirtiéndose la solidaridad 
en la función principal de modo que una acción solo cumple una función si crea solidaridad27. 
No obstante, es obra de Bronislaw Malinowski y de Radclife Brown la consolidación del 
funcionalismo clásico como corriente de pensamiento en el siglo XX. El primero, de origen 
británico, es considerado uno de los padres de la etnografía moderna por sus numerosos 
estudios de campo en comunidades nativas en los cuales se tuvo como base la premisa que 
el estudio de las instituciones se debe realizar a partir de su interrelación funcional, de tal 
forma que un elemento cultural solamente adquiere significado en su relación con la 
totalidad28. 
En la teoría de Malinowski la función se convierte en un punto de referencia universal para 
todos los fenómenos sociales. Las funciones biológicas o básicas y las funciones culturales 
																																								 																				
25 FUCITO Felipe, Sociología general¸Editorial Universidad, Buenos Aires, 1999, pp. 115-116. 
26 ROMERO CONTRERAS, A. Tonatiuh, LIENDO VERA, Isidoro, “La influencia de Durkheim en la teoría 
funcionalista de Malinowski”, Universidad Autónoma del Estado de México, Ciencia Ergo Sum, volumen 10, 
número 2, julio 2003, p. 150. 
27 GIMENEZ ALCOVER, Pilar, El derecho en la teoría de Niklas Luhmman, J.M Bosch Editor, Barcelona, 
1993, p. 40 
28 ROMERO CONTRERAS, A. Tonatiuh, LIENDO VERA, Isidoro, Ob. Cit., p. 153. 
 
 






o derivadas determinan las pautas de conducta social, de tal forma que es posible encontrar 
una correspondencia entre la institución social y las necesidades que satisface29. 
Ahora bien, es el denominado neo-funcionalismo americano el que efectúa una nueva lectura 
del funcionalismo clásico, teniendo como principales exponentes a Talcot Parsons y Robert 
Merton, Parsons proporcionaría un marco general de teoría de los sistemas, Merton lo haría 
para las teorías de “alcance medio”. Por su importancia en la teoría de sistemas, se hará 
enfasis en Parsons. 
En su obra El sistema social, Parsons pretendió “reunir en forma sistemática y generalizada 
los elementos principales de un esquema conceptual para el análisis de la estructura y 
procesos de los sistemas sociales”30. El propio Parsons reconoce abiertamente en sus obras 
la influencia de autores como Weber, Durkheim o Marx. 
Para este cometido retoma de Weber el concepto de acción31 y lo inserta en el estudio de los 
tipos de sistemas que Parsons identifica: los sistemas sociales, los sistemas culturales, los 
sistemas de personalidad los sistemas biológicos, en donde los tres sistemas diferentes al 
sistema social forman el ambiente de este,32 y en donde estos cuatro subsistemas forman parte 
de un sistema más general denominado Sistema General de la Acción. 
Para Parsons los sistemas sociales son aquellos que están constituidos por estados y procesos 
de interacción social entre unidades actuantes, se organizan basados primordialmente en la 
constitución de relaciones sociales, tiene la supremacía en la función de integración y por 
																																								 																				
29 GIMENEZ ALCOVER, Pilar, Ob. Cit., p. 41. 
30 PARSONS, Talcott, El sistema social, Alianza editorial, Madrid, 1999, p.3. 
31 “La acción consiste en las estructuras y los procesos por los cuales los seres humanos constituyen intenciones 
significativas y -con mayor o menos éxito las aplican en situaciones concretas”. Cfr. SÁNCHEZ DE 
HORCAJO, J.J, UÑA, Octavio, La Sociología. Textos fundamentales, Madrid, 1996. Citado por  GONZÁLEZ 
OQUENDO, Luis J, “La presencia de Talcott Parsons en el trabajo teórico de Niklas Luhmann”,  Reflexión 
Política, Universidad Autónoma de Bucaramanga, Volumen 5, Número 1, 2003, p. 53. 
32 GIMENEZ ALCOVER, Pilar, Ob. Cit., p. 43. 
 
 






ende participan en continuos procesos de interpenetración e intercambio con los demás 
sistemas33. 
Por su parte, corresponde al sistema cultural la prioridad en el mantenimiento de patrones y 
en el cambio creativo de los mismos, el sistema de personalidad es la agencia primordial de 
los procesos de acción, y así también de la aplicación de requisitos y principios culturales, 
atribuyéndosele la supremacía en el alcance de metas a la personalidad de los individuos, y 
en lo que respecta al sistema conductual es concebido  como subsistema de adaptación y sitio 
de las facilidades humanas primarias que son el sostén de otros sistemas34. 
En síntesis, en cada acción intervienen factores culturales, sociales, psicológicos y orgánicos, 
los cuales forman un sistema integrado a través de uno de sus subsistemas encargado de esa 
función: el sistema social, y es justamente el mérito de Parsons intentar crear una teoría que 
diera cuenta de manera sistemática del funcionamiento de la sociedad. 
Así, se observa que la propuesta weberiana de racionalidad es reformulada a partir de una 
nueva concepción de sociedad organizada como sistema, desde la cual el estructural-
funcionalismo ha buscado reinterpretar y mostrar el carácter funcional que la sociedad 
capitalista adquirió en la transición hacia la modernidad. Talcott Parsons y, posteriormente, 
Niklas Luhmann ofrecerán nuevas versiones de esta propuesta en la cual la sociedad se 
organiza en procedimientos funcionales y sistémicos35.   
Aunque en el trabajo de Luhmman no se detecta una línea de continuidad expresamente 
manifiesta con Weber o Durkheim, en su teoría Luhmman introduce o rechaza conceptos 
teóricos completos procedentes de aquellos, pero aún más importante es que la teoría de 
Parsons es evidentemente la plataforma de inicio de Luhmann, pues este ve en aquel la base 
																																								 																				
33 PARSONS, Talcott, El sistema de las sociedades modernas, Editorial Trillas, Mexico D.F, 1974, pp. 15-16. 
34 Ibid., p. 14. 
35 MEJIA QUINTANA, Oscar, “Autopoiesis, legitimidad funcional y democracia sistémica: El paradigma 
autopoiético en la filosofía práctica contemporánea”, Nuestra Miradas. Teoría y Filosofía política, Espacio 
Critico. Centro de Estudios¸21 de octubre de 2003. Disponible online en: 
http://www.espaciocritico.com/sites/all/files/artcls/a0053_om-a06.pdf  (Consultado 06 de mayo de 2015). 
 
 






de una buena teoría sistémica y universalista en el ámbito de las ciencias sociales  aunque 
negando un axioma central de Parsons: que las funciones siempre están pensadas como 
previas y no como construcciones procesadas por los sistemas mismos36. 
Sin embargo, de Parsons, Luhmann conserva varios conceptos importantes en la teoría 
sistémica. Luhmann conserva el concepto de sentido, que desarrolla un papel central en la 
teoría luhmaniana, cosa semejante sucede con los conceptos de contingencia y doble 
contingencia los cuales son tomados desde Parsons para ser redefinidos por Luhmann37. 
Estas nuevas propuestas están dirigidas a comprender la sociedad, pero no cualquier tipo de 
sociedad sino una en particular: la estructura de las sociedades capitalistas de nuestro tiempo, 
las cuales han alcanzado tal grado de complejidad que hace que las explicaciones 
sociológicas tradicionales resulten insuficientes para dar cuenta de las nuevas características 
que el capitalismo tardío ha impuesto en las sociedades contemporáneas38. 
Desde los conceptos de acción social racional o de dominación racional se han movilizado 
nuevas teorías para dar cuenta de la complejidad de nuestra sociedad, pues elementos como 
el Estado, la política o el Capital son ahora apenas parte de un cosmos social mucho más 
amplio en donde la ciencia, la educación, la religión, el derecho, entre otros, desarrollan 
ejercicios autónomos de planificación y funcionamiento. 
La teoría de los sistemas aparece, entonces, como una propuesta que busca dar respuesta a la 
complejidad y a la contingencia existentes en la sociedad moderna, apartándose de varias 
premisas que hasta ese momento los sociólogos defendían en todo o en parte, explícita o 
implícitamente, tales como que i) la sociedad está compuesta de seres humanos y las 
relaciones que surgen entre ellos, ii) la sociedad está constituida, o al menos integrada, por 
																																								 																				
36 PFEILSTETTER, Richard, “Bourdieu y Luhmann, Diferencias, similitudes, sinergias”, Revista Internacional 
de Sociología (RIS), Volumen 70, número 3, Septiembre-Diciembre 2012, p. 493. 
37 NAFARRATE, Javier Torres, “La sociologia y la teoria de la sociedad”, en LUHMANN, Niklas, La sociedad 
de la sociedad¸ Herder, Mexico D.F, 2006, pp. XI-XII. 
38 GONZALEZ, Luis Armando, “Teoría crítica versus teoría de los sistemas: la confrontación Habermas-
Luhmann”, Realidad. Revista de Ciencias Sociales¸ Número 41, Septiembre-Octubre 1994, p. 785. 
 
 






consensos entre los seres humanos, metas y objetivos comunes, iii) las sociedades son 
unidades regional y territorialmente delimitadas, y que iv) las sociedades pueden ser 
observadas desde el exterior como un grupo de personas o territorios39.  
Aunque la teoría de los sistemas sociales no es la única que emprendió este cometido, sí es 
una de las más elaboradas y sin duda de las más influyentes en la sociología contemporánea. 
Niklas Luhmann, su principal exponente, intentó crear una “sociología primera” de los social, 
delimitando lo que se entiende por sociedad.  
“Desde una perspectiva formal Luhmann pretende que la sociología (la ciencia que se aboca 
al fenómeno social) averigüe: 1) Los principios primeros y supremos del orden social; 2) 
Que la sociología analice la operación constitutiva de la socialidad; 3) Que la sociología 
estudie la comunicación -que es la sustancia de la socialidad y 4) que la sociología investigue 
la sociedad que es el fenómeno omniabarcador de todo lo que se designa como social. La 
sociología, pues, de Luhmann se presenta en primer lugar como la búsqueda de los 
principios primeros y supremos del orden social”40.  
1.2 LA TEORÍA DE LA SOCIEDAD DE NIKLAS LUHMANN 
El objetivo de Luhmann es elaborar una teoría que sirva para entender el funcionamiento de 
todos los sistemas sociales, especialmente uno de ellos: la sociedad.  
Para comprender la propuesta de Niklas Luhmann es indispensable partir de un 
cuestionamiento básico ¿Qué es la sociedad? y la respuesta puede ser tan sencilla como 
compleja: la sociedad es un proceso de atribuciones sociales, atribuciones de comunicación. 
La operación primaria para el análisis de la sociedad es la comunicación y la manera como 
																																								 																				
39 LUHMANN, Niklas, La sociedad de la sociedad, Herder, Mexico D.F, 2006, p. 11. 
40 NAFARRATE, Javier Torres, “La sociología de Luhmann como “sociología primera””, Iberóforum. Revista 
de Ciencias Sociales de la Universidad Iberoamericana, Volumen 1, número 1, 2006, p. 2. 
 
 






se efectúan esas comunicaciones, para producir más comunicaciones, es lo que determina la 
estructura de la sociedad41.  
Para entender mejor este enunciado se puede partir de la crítica que Luhmann realiza a la 
sociología clásica. Luhmann considera que el gran fracaso de la sociología de su tiempo es 
la incapacidad para formular una teoría de la sociedad teóricamente fundamentada que tenga 
en cuenta la auto implicación cognitiva de la propia sociología en el estudio de la sociedad42.  
Y Luhmann considera que este fracaso se debe: 
 “a la inmensa complejidad de la sociedad y a la falta de una metodología adecuada capaz 
de tratar los sistemas altamente complejos y diferenciados —capaz, pues, de tratar la así 
referida ‘complejidad organizada’. Este argumento adquiere un peso aún mayor si se 
considera que la descripción del sistema es parte del sistema y que puede existir un gran 
número de descripciones como ésa. La metodología convencional, que parte o bien de 
relaciones sumamente estrechas y limitadas o bien de condiciones de aplicación 
provenientes del análisis estadístico, carece de idoneidad para sistemas 
“hipercomplejos””43. 
Entender que la sociedad está compuesta de seres humanos y de las relaciones que surgen 
entre ellos, que la sociedad está constituida, o al menos integrada, por consensos entre los 
seres humanos, metas y objetivos comunes, que las sociedades son unidades regional y 
territorialmente delimitadas, y/o que las sociedades pueden ser observadas desde el exterior 
como un grupo de personas o territorios son, a juicio de Luhmann, barreras epistemológicas 
que impiden una adecuada comprensión de la sociedad y los sistemas que la integra. 
																																								 																				
41 RODRIGUEZ MANSILLA, Darío, TORRES NAFARRETE, Javier, Introducción a la teoría de la sociedad 
de Niklas Luhmann, Herder, México D.F, 2007, p. 25. 
42 LUHMANN, Niklas, Ob. Cit., pp. 6-10 
43 Ibid., p. 10. 
 
 






Por este motivo Luhmann propone una teoría de la sociedad antihumanista, antirregionalista, 
y constructivista. Evidentemente no niega que existen seres humanos con importantes 
diferencias de vida según el lugar donde habiten, pero el punto de quiebre se encuentra en 
que estos hechos no son un criterio para definir el concepto de sociedad y para determinar 
los límites que corresponden a tal objeto44. 
La elaboración teórica de Luhmman se fundamenta en tres teorías de amplio espectro que 
intenta armonizar: la teoría de sistemas, la teoría de la forma y la teoría de médium y forma, 
colocando la teoría de sistema como eje central de su construcción. La teoría de sistemas 
elaborada por von Bertalanffy, Maturana-Varela, entre otros, parte de la diferencia 
sistema/entorno, entendiéndola como una diferencia necesaria en la cual no puede existir uno 
sin otro45.   
La teoría de la forma de Spencer-Brown busca reconstruir las formas fundamentales que 
subyacen a los modos de conocer las diferentes ciencias, es decir hacer una formalización de 
los procesos básicos de conocer el mundo. De este modo, esta teoría propone que la distinción 
es un momento constitutivo con el cual aparece un sistema y un entorno, al indicarse uno, 
surge necesariamente el otro como lo distinto, buscando en todo caso describir la operación 
de observar sin necesidad de aludir a un sujeto cognoscente ni tampoco a la habitual 
dicotomía de sujeto/objeto 46. 
Por su parte, la teoría del médium y la forma inspirada en Fritz Heider es una teoría que busca 
entender los procesos de percepción que tienen lugar en quien los percibe. A grandes rasgos, 
esta teoría señala que la percepción es posibilitada por un médium –como la luz o el aire- que 
sirve de apoyo a la percepción, sin alterarla. No se ve la luz, sino los objetos brillando en ella. 
Para que esto sea posible es necesario que los elementos que integran el médium se 
																																								 																				
44 Ibid., p. 20. 
45 RODRIGUEZ MANSILLA Darío, TORRES NAFARRETE, Javier, Ob. Cit. p. 32. 
46 Cfr. Ibid., p. 34; NAFARRATE, Javier Torres, “La sociología y la teoría de la sociedad”, en LUHMANN, 
Niklas, La sociedad de la sociedad¸ Herder, México D.F, 2006, p. XI 
 
 






encuentren débilmente acoplados para que una cosa con elementos firmemente acoplados se 
imponga sobre aquel. Luhmann toma esta teoría, remplazando el concepto de cosa, por el 
más general de forma para llevar expandirla de la percepción humana hacia la comprensión 
de las funciones de un conjunto de elementos sociales –el lenguaje, el sentido, etc- que 
funcionan como médium al dejarse impresionar por formas particulares47. 
1.2.1 Tres conceptos claves: sentido, complejidad y contingencia. 
¿Cómo crean sus límites los sistemas? Los sistemas se constituyen y mantienen mediante la 
diferencia con su entorno: 
“Los sistemas psíquicos y sociales desarrollan sus operaciones en forma de operaciones de 
observación que permiten distinguir al sistema mismo del entorno —a pesar de que (y habría 
que agregar: porque) la operación únicamente puede llevarse a cabo dentro del sistema; 
distinguen, en otras palabras, entre autorreferencia y heterorreferencia. Para ellos, los 
límites no son artefactos materiales sino formas con dos lados. (…) El sistema se coloca a 
sí mismo en la situación de oscilar entre operaciones evaluadas como positivas o negativas, 
y en la de oscilar entre autorreferencia y heterorreferencia”48. 
Esta distinción efectuada por el sistema y desde el sistema es a partir de la cual este crea sus 
límites y es identificado bajo el término de sentido. Esta noción es fundamental pues plantea 
un esquema formal que permite efectuar las distinciones correspondientes para que surja el 
sistema y, por distinción, su entorno, a partir de la asignación de sentido que se realice en la 
selección. 
El sentido es la forma de procesar de los sistemas sociales, la función del sentido es procesar 
las diferencias y las selecciones del sistema sin que tales selecciones eliminen por completo 
																																								 																				
47 RODRIGUEZ MANSILLA Darío, TORRES NAFARRETE, Javier, Ob Cit., pp. 35-36. 
48 LUHMANN, Niklas, La sociedad de la sociedad, Herder, México D.F, 2006, p. 28. 
 
 






las posibilidades no seleccionadas, el sentido remite al horizonte de posibilidades y con ello 
se mantiene abierto el mundo49. 
 “Para los sistemas de sentido el mundo no es un mecanismo inmenso que produce estados 
de cosas a partir de otros estados de cosas, y que con ello determina a los propios sistemas. 
El mundo es más bien un potencial de sorpresas ilimitado; es información virtual que, no 
obstante, necesita de sistemas para generar información; o, mejor dicho, para darle el 
sentido de información a ciertas irritaciones seleccionadas. Se orientan por distinciones. 
Solo así puede producirse la selectividad requerida para las recursiones. Sentido significa 
que en todo lo que se señala como actual queda además co-expresada y co-aprehendida la 
remisión a otras posibilidades. Todo sentido determinado alude a si mismo y a lo otro 
distinto”50 
La complejidad es una característica definitoria de la sociedad moderna, cuanto más 
complejo un sistema más evolucionado estará. La complejidad de un sistema depende de 
múltiples factores, entre ellos, el grado de diferenciación del sistema. “Un sistema es 
complejo cuando “ya no puede unir entre si cada uno de los elementos que lo componen, es 
decir, cuando para poner en relación sus elementos ha de actuar selectivamente””51. 
Esta complejidad se entiende como el conjunto de todos los sucesos posibles, aunque no 
reales, por cuanto a pesar de ser posibles, es indispensable que alguna forma de prelación 
surja entre estos sucesos para que alguno de ellos sobresalga y pase de la posibilidad a lo 
real. Una vez la prelación se dé, se habrá reducido complejidad y en consecuencia comenzará 
a existir sociedad52. 
																																								 																				
49 GIMENEZ ALCOVER, Pilar, El derecho en la teoría de Niklas Luhmman, J.M Bosch Editor, Barcelona, 
1993, p. 105. 
50 Ibid., p. 29. 
51 GIMENEZ ALCOVER, Pilar, Ob. Cit., p. 133. 
52 GARCIA AMADO, Juan Antonio, La filosofía del derecho de Habermas y Luhmann, Universidad Externado 
de Colombia, Bogotá, 1997, p. 105. 
 
 






Ahora bien, para que esta prelación aparezca es necesario solucionar un problema adicional: 
el de la doble contingencia. Imaginense dos individuos que se relacionan por primera vez en 
una situación hipotética-originaria en la cual no hay sociedad, por lo que tampoco hay 
expectativas de conducta del uno frente al otro. Contingente, entendido como algo que no es 
necesario, ni imposible, sino meramente posible, es lo que describe la situación de cada uno 
de estos individuos. 
Esto se rompe en el instante en que cualquiera de los dos individuos realiza un acto, es decir, 
efectúa una selección de entre sus posibilidades, lo que a su vez entrega una oportunidad de 
elección al segundo individuo, quien puede o no atenerse a la selección del primero, esta 
respuesta entregará nuevamente la oportunidad de selección al primer individuo y así 
sucesivamente. Con independencia de que el segundo individuo acepte o no la elección del 
primero, habrá surgido necesariamente el elemento constitutivo de la sociedad: 
comunicación53. 
De este modo, complejidad y contingencia son elementos presentes en cada experiencia del 
ser humano. La complejidad señala que siempre hay más posibilidades de las que pueden ser 
realizadas, representa una necesidad de seleccionar, por su parte la contingencia señala que 
las posibilidades indicadas pueden ser diferentes de lo esperado, contingencia representa 
entonces un peligro de decepción y la posibilidad de tomar riesgos54. 
1.2.2 Sistemas psíquicos y Sistemas sociales.  
Como se indicaba en líneas anteriores, Luhmann se propone superar la comprensión de la 
sociedad como conjunto de seres humanos y de las relaciones que surgen entre ellos. La 
sociedad –como sistema social- está compuesta de comunicaciones. 
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En el área de los sistemas sociales la sociedad está compuesta simplemente de 
comunicaciones, de todas y cada una de las comunicaciones55, y al ser tantos y tan variados 
los eventos comunicativos que discurren al interior de la sociedad, la complejidad y la doble 
contingencia solo pueden ser superados eficientemente a partir de estructuras funcionales al 
interior de la sociedad: los sistemas sociales, cuyo objetivo central es, precisamente, la 
reducción de la complejidad. 
En su teoría Luhmann replantea completamente la relación del hombre con la sociedad. A 
partir de lo que él denomina “revoluciones semánticas” busca romper con el paradigma de la 
sociología que considera la sociedad compuesta de seres humanos y de las relaciones que 
surgen entre ellos. 
Esta denominadas “revoluciones semánticas” son: i) entender los sistemas desde su 
operación, que los caracteriza como una unidad, y los diferencia de su entorno, ii) 
comprender que para la continuación de la operación de los sistemas se requiere la 
autorreferencia, es decir, que el sistema produzca sus componentes autopoiéticamente, iii) la 
teoría de la diferencia como guía para orientar el conocimiento y la observación: diferencia 
entre el propio observador y lo observado por él, y diferencia entre el objeto que se observa 
y el trasfondo que lo destaca, y iv) se define la identidad por la diferencia, un sistema es si 
diferencia respecto a su entorno56. 
A partir de estas premisas se replantea la relación individuo-sociedad. Si una teoría 
sociológica hace referencia a la sociedad es claro que esta debe ser el sistema, lo demás –los 
individuos- su entorno. El individuo no queda sometido a la sociedad, sino que hace parte de 
su entorno y aunque es indispensable su participación para que ocurra la comunicación, el 
individuo no es comunicación ni tampoco su consciencia lo es. Con esto Luhmann pretende 
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liberar su teoría de cualquier prejuicio humanista, lo que a su juicio ha sido uno de los más 
grandes obstáculos para la consolidación de una teoría sociológica de la sociedad57. 
Por su puesto, lo anterior no significa desconocer la existencia o el rol del ser humano, se 
trata es de reubicarlo en el entorno de la sociedad y re-entender su rol a partir del elemento 
de conciencia. Al igual que los sistemas sociales, los sistemas psíquicos son sistemas 
autopoieticos y autorreferenciales, sin embargo, la diferencia está en su elemento básico: los 
sistemas psíquicos se componen de pensamientos y por ende producen operaciones de 
conciencia –pensamientos-, los sistemas sociales están compuestos de comunicaciones y 
producen comunicaciones58.  
Aunque los sistemas psíquicos pueden observar a la sociedad desde afuera, socialmente esto 
queda sin consecuencias sociales si no se comunica, es decir, si la observación no se efectúa 
en el sistema social59. Si bien a través de la clausura operativa cada sistema psíquico es un 
sistema cerrado que no tiene acceso directo a otro sistema psíquico, como tampoco a los 
sistemas sociales, ello no quiere decir que entre unos y otros no exista no exista ningún tipo 
de relación, pues al ser uno el ambiente del otro se producen irritaciones de ida y vuelta a 
través mediante un acoplamiento estructural que Luhmman denomina interpenetración. 
Para la autorreproducción del sistema social la simultanea –pero separada- reproducción del 
sistema psíquico es esencial: sin sistemas psíquicos, los sistemas sociales son imposibles y 
viceversa, y he aquí la relevancia de la interpenetración como concepto que no solo apunta 
la intersección reciproca de los sistemas, sino que además se posibilitan mutuamente, por 
ello Luhmann otorga gran importancia al concepto de interpenetración pues a través de este 
explica las condiciones de posibilidad de surgimiento de los sistemas sociales y de su 
coevolución conjunta con los sistemas psíquicos60. 
																																								 																				
57 Ibid., p. 104. 
58 BORCH, Chiristian, Niklas Luhmannn:in defemce of modernity, Routledge, Londres, 2011, p. 38. 
59 LUHMANN, Niklas, La sociedad de la sociedad, Herder, México D.F, 2006, p. 63. 
60 RODRIGUEZ MANSILLA Darío, TORRES NAFARRETE, Javier, Ob. Cit., pp. 123-124. 
 
 






Esta distinción entre sistemas psíquicos y sociales permite el estudio de los sistemas sociales 
como una realidad diferente de los fenómenos de conciencia,  
“Although Luhmann's strict distinction between social and psychic systems runs counter to 
our everyday beliefs and almost all social and psychological theories, it has one important 
theoretical advantage. It allows for a concept of the social which is clearly distinguished 
from the psychological. Consequently, social and psychic phenomena can be analysed in 
their own right. This does not lead to a marginalisation of the psychic for the social system 
– as has often been criticised. On the contrary, through this differentiation it can be clearly 
shown that, and in what way, both systems are dependent on each other”61. 
El esfuerzo central de Luhmann no recae en el estudio de los sistemas psíquicos, sino en los 
sistemas sociales. En su teoría, Luhmann plantea la existencia de tres tipos de sistema 
sociales: los sistemas de interacción, la sociedad y las organizaciones. Ninguno de ellos 
abarca por si solo toda la realidad social, y la diferenciación entre estos niveles no representa 
una separación total entre los mismos, las organizaciones e interacciones son sociedad – no 
existe sistemas de interacción u organizaciones fuera de la sociedad-, por ende, no puede 
considerarse esta como algo que termina en la frontera de aquellas. En cualquiera de estos 
tres sistemas sociales el común denominador es la existencia de comunicación62. 
Se puede considerar los sistemas de interacción como aquellos que surgen de manera 
relativamente efímera dentro de la sociedad consecuencia de eventos comunicativos 
desarrollados entre presentes. Estos eventos son sin duda eventos de comunicación que 
suceden dentro de la sociedad, sin embargo tienen como elemento diferenciador la 
interacción entre los individuos para su consumación. 
																																								 																				
61 SEIDL, David, SCHOENEBORN, Dennis, “Niklas Luhmann’s Autopoietic Theory of Organisations: 
Contributions, Limitations, and Future Prospects”, Institute of Organization and Administrative Science, 
University of Zurich, IOU Working Paper Series, número 105, febrero 2010, p. 10. Disponible online en: 
http://ssrn.com/abstract=1552847 (consultado 13 de mayo de 2015). 
62GIMENEZ ALCOVER, Pilar, El derecho en la teoría de Niklas Luhmman, J.M Bosch Editor, Barcelona, 
1993, p. 95.  
 
 






Señala Luhmann que “Los sistemas-de-interacción se forman cuando se utiliza la presencia 
de personas para resolver el problema de la doble contingencia a través de la comunicación. 
La presencia trae consigo la perceptibilidad y, en esta medida, el acoplamiento estructural 
con procesos de conciencia no controlables por medio de la comunicación. A la 
comunicacion misma, sin embargo, le basta el presupuesto de que participantes-perceptibles 
perciban que son percibidos”63. 
Al ser un sistema que requieren la presencia de personas (vg. cena familiar o una reunión), 
los sistemas de interacción presentan importantes limitaciones, en ellos es necesario un 
elevado orden, la comprensión solo es posible si habla una persona a la vez y no es posible 
abordar varios temas simultáneamente. Aun cuando ningún otro sistema social podría existir 
con independencia de las interacciones, si existen otros sistemas sociales que superan sus 
limitaciones, como las organizaciones y la sociedad64. 
La sociedad como sistema social es la suma de todas las comunicaciones. Luhmann plantea 
un concepto de sociedad mundial o sociedad del mundo el cual no está delimitado por 
fronteras regionales o nacionales, sino que sus límites están definidos – al igual que los otros 
sistemas- por el sentido.  
Considerando la sociedad un compuesto de comunicaciones y no de personas, las fronteras 
regionales se difuminan ante la amplia capacidad de penetración de los eventos 
comunicativos de la actualidad,  
“Si se parte de la comunicación como la operación elemental cuya reproducción constituye 
a la sociedad, entonces en cualquiera comunicación se implica obviamente a la sociedad del 
mundo —y esto independientemente de la temática concreta y de la distancia espacial entre 
los participantes. Siempre se suponen posibilidades de comunicación más amplias y siempre 
se utilizan medios simbólicos —los cuales no pueden restringirse a los límites regionales. 
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Esto es válido aun para las condiciones bajo las cuales se habla de fronteras territoriales. 
Porque del otro lado de cualquier frontera hay también países con fronteras que, a su vez, 
tienen otro lado”65. 
Esto necesariamente hace cambiar la comprensión del mundo, pues al describir la sociedad 
como un sistema de comunicación operativamente clausurado que se expande o se contrae 
según cuanto se comunique, le corresponde un mundo que tiene exactamente las mismas 
características de esa sociedad: un mundo que se expande o se contrae según lo que acontece. 
Se trata de considerar la sociedad moderna como una sociedad mundial, como una unidad 
inaprensible que puede observarse de distintas maneras pero no ser descompuesta en partes66. 
Ahora bien, lo anterior no significa desconocer la existencia de fronteras regionales ni las 
diferencias culturales, económicas, políticas, entre otras, que existen entre las diferentes 
regiones.  Por su puesto las diferencias regionales tienen relevancia, pero estas recaen sobre 
los diversos subsistemas que se generan como resultado de la diferenciación funcional; 
 “está claro que las distintas regiones participan en muy distinta medida de las ventajas y 
desventajas que surgen de la diferenciación funcional y, en cuanto prevalecen las 
desventajas, parece que los sistemas de funciones que ya se han diferenciado (por ejemplo, 
la política y la economía), se ocasionan impedimentos recíprocos. Pero esto no justifica 
asumir como punto de partida diversas sociedades regionales, porque son precisamente la 
lógica de la diferenciación funcional y la confrontación no con otras sociedades sino con las 
ventajas que se derivan de la plena realización de la diferenciación por funciones, las que 
hacen resaltar estos problemas”67. 
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66 Ibid., p. 117. 
67 Ibid., 125. 
 
 






En las sociedades complejas adquiere gran importancia un tercer tipo de sistema social que 
no es reductible a los otros dos tipos de sistemas, estos son las organizaciones68. Las 
organizaciones como sistemas sociales plantean su propio sistema de selección de acciones 
y por ende la asignación de sentido otorga diferentes fronteras. La organización es un sistema 
social caracterizado por la membresía de sus miembros la cual está sujeta a una serie de 
condiciones, la pertenencia al sistema social viene dada por una serie de reglas que no 
solamente regulan el ingreso a la sociedad, sino la exclusión de miembros y procedimientos 
para el cambio de reglas69. 
Las organizaciones también son sistemas autopoieticos que reproducen a sí mismos por 
medio de sus propias operaciones, la operación propia de la organización es la toma de 
decisiones, estas decisiones la distinguen de los otros sistemas convirtiéndose la decisión en 
el elemento diferenciador. Cada decisión es un evento pasajero y por ende la comunicación 
también es efímera. La premisa de la organización es que el futuro es desconocido, por ende, 
la decisión – la elección de la alternativa- va encaminada a la reducción de esa incertidumbre, 
de tal forma que con la decisión la incertidumbre se transforma en riesgo70. 
Otra característica propia de los sistemas organizacionales es que pese a ser sistemas 
clausurados operativamente, estos sistemas son capaces de establecer comunicaciones con 
su entorno social. Las organizaciones definen su entorno y las irritaciones con que este se 
puede hacer notar porque el sistema lo convertirá en información para la toma de decisiones. 
Precisamente el éxito de una organización depende en la capacidad de incorporar a su toma 
de decisiones las características relevantes del entorno determinando acertadamente que es y 
que no es lo relevante. A medida que las condiciones del ambiente se modifican, las 
																																								 																				
68 Sobre el análisis particular de los sistemas organizacionales Cfr. LUHMANN, Niklas, Organización y 
decisión. Autopoiesis, acción y entendimiento comunicativo, Anthropos, México, 1997. 
69 GIMENEZ ALCOVER, Pilar, Ob. Cit., p. 98. 
70 RODRIGUEZ MANSILLA, Darío, “Niklas Luhmann: teoría de los sistemas organizacionales”, en 
MARTINEZ MONTERROSA, Alberto (editor), Aportaciones de Niklas Luhmann a la comprensión de la 
sociedad moderna, Editorial Universidad del Norte, Barranquilla, 2014, p. 84. 
 
 






organizaciones seleccionan las irritaciones relevantes para incorporar esta información en su 
toma de decisiones71. 
Como ya se mencionó, las organizaciones no son un sistema social que exista fuera de la 
sociedad, por el contrario, las organizaciones tienen lugar dentro de la sociedad, pero por sus 
propias características conforman un sistema social autónomo, aunque evidentemente no 
desconectado de la sociedad y los sistemas de interacción. Las fronteras entre unos y otros 
no son estáticas ni rígidas, están determinadas por el sentido y la selección, de tal forma que 
sobre un mismo evento, sobre un mismo proceso comunicativo, pueden actuar 
simultáneamente los tres sistemas sociales. Lo sistemas de interacción, la sociedad y los 
sistemas organizacionales no son excluyentes entre sí. 
En este panorama, las organizaciones son sistemas transversales que efectúan operaciones en 
otros sistemas sociales. En la economía esto es especialmente visible,  
“en la sociedad actual, la interregionalidad se sustenta en la operación (o cooperación) de 
organizaciones —sobre todo de la economía, los medios de masas, la política, la ciencia, el 
tráfico, el transporte. La economía está entrelazada mundialmente no solo por sus mercados 
(de finanzas, de materias primas, de productos y, de manera creciente, de mercados de 
trabajo), sino también porque forma organizaciones que actuando precisamente como 
organizaciones tratan de sacar ventaja de las diferencias que encuentran”72. 





71 Ibid., p. 88. 
72 LUHMANN, Niklas, La sociedad de la sociedad, Herder, México D.F, 2006, p. 125. 
 
 















Los sistemas psíquicos y los sistemas sociales (sistemas de interacción, sociedad y 
organizaciones) son sistemas autónomos, clausurados operativamente. Sin embargo, esto no 
significa que los sistemas sociales estén completamente apartados de su ambiente. A través 
de los procesos de interpenetración los sistemas sociales toman del ambiente la información 
relevante para sus propias operaciones.  
Por otra parte, como se señaló, los sistemas de interacción y los sistemas organizacionales 
tiene lugar dentro del sistema social de la sociedad, aun así, también son sistemas clausurados 
operativamente pero que se interrelacionan con su ambiente.  
Los límites de cada uno de los sistemas están asignados por el sentido. Estos límites no son 
estáticos y es posible que en un mismo evento los tres sistemas sociales operen. Luhmann 
ilustra esto con un ejemplo, una conferencia en una universidad es un sistema de interacción 














– el educativo- del sistema social sociedad73. En este ejemplo el ambiente del sistema de 
interacción es la organización, y el ambiente de esta última es un sistema más amplio –el 
subsistema educativo- el cual tiene como ambiente el sistema social, que en últimas encuentra 
en los sistemas psíquicos su ambiente. Cada uno de ellos es un sistema operativo cerrado, 
pero es evidente que en cada uno algunas informaciones de su respectivo ambiente son 
tomadas como relevantes e incorporadas a las operaciones propias.  
1.2.3 Autopoiesis y clausura operativa de los sistemas sociales. 
Una de las características determinantes en la teoría luhmaniana es la Autopoiesis como 
concepto que explica la producción –y reproducción- de los sistemas sociales. El concepto 
de Autopoiesis fue inicialmente acuñado por los biólogos Humberto Maturana y Francisco 
Varela quienes identificaron los sistemas vivientes como sistemas organizados auto 
referencialmente en los cuales la propia organización de los productos es generada por la 
interacción de sus propios procesos74.  
La Autopoiesis se refiere a la interacción circular entre los elementos de los sistemas vivos 
que permite la estabilidad e identidad del organismo. La Autopoiesis es la operación de 
autoreproducción de un sistema mediante la cual el sistema crea su propia estructura y los 
elementos que la componen, lo que significa que el sistema no necesita importar nada del 
exterior, sino que a partir de sus propios elementos la unidad del sistema es producida por él 
mismo a través de la Autopoiesis75.  
En palabras del propio Maturana: 
“The word autopoiesis was proposed to indicate and evoke a closed network of recursive 
processes of production of the molecular components of a system that specifies its borders in 
its operation as a discrete entity in the relational space in which it exists as a totality. Thus, 
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74 Ibid., p. 77. 
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when we first referred to living systems as “autopoietic systems,” we were claiming that they 
existed as networks of molecular productions that were closed in the sense that they produced 
their own borders determining their extension as discrete entities. However, at the same time 
they are open to the flow of molecules through them”76. 
Luhmann tomó este concepto, pensado inicialmente para explicar la producción de sistemas 
vivientes, y lo adaptó a su teoría de sistemas sociales, aun cuando sus propios creadores 
indicaron posteriormente que por la manera como ellos habían concebido el concepto, este 
solo era aplicable a sistemas biológicos77. Para llevar a cabo esta adaptación Luhmann 
identificó una serie de características propias de los sistemas de sentido (los sistemas 
psíquicos y los sistemas sociales) que no se presentan en los sistemas biológicos para los 
cuales el concepto fue inicialmente creado. 
En primer lugar, los sistemas vivos están al mismo nivel de los sistemas de sentido, no siendo 
uno subsistema del otro, por ello habría que prescindir de las connotaciones biológicas con 
las que el concepto se formuló originalmente. Por otra parte, en un nivel más profundo, los 
sistemas de sentido son los sistemas psíquicos y los sistemas sociales, los elementos básicos 
de reproducción de los primeros son los pensamientos y de los segundos la comunicación. 
De este modo, los sistemas psíquicos reproducen conciencia y los sistemas sociales hacen lo 
propio con comunicaciones, todo lo que no sea pensamientos o comunicaciones -
																																								 																				
76 MATURANA, Humberto R,, “What Is Sociology?”, Constructivist Foundations, Volumen 10, número 2, 
Marzo 2015, p. 177. Disponible online en: http://www.univie.ac.at/constructivism/journal/10/2/169.cadenas 
(consultado 25 mayo 2015). 
77 Sobre este punto Maturana resalta sobre una conversación que sostuvo con Luhmann: “When we talked in 
1991, I pointed out to him that the notion of autopoiesis does not apply in the way that he wanted because 
communications do not interact and thereby produce communications like molecules. I asked him why he leaves 
human beings out of his proposition, knowing that human beings are the foundation of human social systems 
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what they do. He replied that he wanted to propose a predictive theory of social phenomena, and that human 
beings were unpredictable in their behavior. So I told him that I did not want to propose a  sociological theory, 










respectivamente- pertenecen al ambiente, no al sistema.  Esta diferencia con el entorno resulta 
ser decisiva,  
“Al desacoplarse el sistema de lo que luego queda como entorno, surgen espacios de libertad 
internos —dado que se suprime la determinación del sistema por parte del entorno. Bien 
entendida, la autopoiesis es, entonces, sobre todo, la producción de indeterminación interna 
en el sistema, que solo puede reducirse a través de la construcción de estructuras sistémicas 
propias. Esto explica, no por último, el hecho de que los sistemas de la sociedad hayan 
encontrado en el médium del sentido la forma de hacer justicia a las operaciones del sistema 
de ese estar abiertas a nuevas determinaciones. De aquí que estos sistemas solo reconozcan 
como operaciones propias a aquellas comunicaciones que seleccionan formas de sentido”78. 
Así las cosas, se pueden señalar al menos cuatro características de los procesos de autopoiesis 
de los sistemas de sentido: i) un sistema solo puede tener un tipo de operación, los sistemas 
sociales solo producen comunicaciones, los sistemas psíquicos, conciencia, ii) la autopoiesis 
no es un proceso susceptible de graduación o intensidad, un sistema no puede ser autopoietico 
en mayor o menor medida que otro, iii) la autopoiesis no implica desconexión absoluta del 
ambiente, y iv) la autopoiesis es un concepto totalmente ligado al de eventos que se 
desvanecen instantáneamente y dan lugar otros eventos llevándose a acabo una continua 
autoreproducción de nuevas operaciones79. 
Íntimamente ligada a la noción de autopoiesis se encuentra el concepto de autorreferencia. 
Este concepto refiere a la autoconstitución operacional del sistema autopoietico la cual solo 
reconoce como válidos sus propios elementos para su reproducción. Un sistema no emerge 
como sistema antes de consolidar su distinción frente al ambiente, pero una efectuada esta 
distinción se hace indispensable que a través de sus propias operaciones el sistema mantenga 
tal distinción80.  
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 “The concept of self-reference designates the unity that an element, a process, or a system 
is for itself. "For itself" means independent of the cut of observation by others. (…) One can 
call a system self-referential if it itself constitutes the elements that compose it as functional 
unities and runs reference to this self-constitution through all the relations among these 
elements, continuously reproducing its self-constitution in this way. In this sense, self-
referential systems necessarily operate by self-contact; they possess no other form of 
environmental contact than this self-contact.  The theory of recurrence is contained here in 
as the thesis of the elements' indirect self-reference: the elements enable a relation through 
other elements back to themselves, such as an intensification of neuronal activity or a 
determination of actions via expecting those actions. On the level of this self-referential 
organization, self-referential systems are closed systems, for they allow no other forms of 
processing in their self-determination”81. 
La autopoiesis implica no solo la autoorganización, la autoreproducción y la autorreferencia 
del sistema, sino que también conlleva su clausura o cierre, sin que ello represente, como ya 
se ha mencionado, su total aislamiento del ambiente. Como ya es claro, cada sistema produce 
sus propias operaciones de tal forma que no es posible para un sistema incorporar operaciones 
de otro sistema, de su ambiente. Esto es lo que se conoce como clausura operativa. 
La clausura operativa no significa un asilamiento del sistema frente a su ambiente, de hecho, 
la clausura operativa no solo no impide la relación con el ambiente, sino que es condición de 
apertura, pues permite al sistema abrirse al ambiente a través de la sensibilidad y premisas 
internas del sistema identificada a través del sentido82. A través del sentido el sistema 
identifica que elementos del ambiente resultan relevantes para sus propias operaciones 
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“Con este concepto no se hace referencia a lo que pudiera entenderse como aislamiento 
causal, ausencia de contacto, apartamiento del sistema. Aunque sigue siendo válido el 
principio (que se había ganado ya con la teoría de los sistemas abiertos) de que dependencia 
e independencia pueden incrementarse alterna y recíprocamente. En la actualidad, este 
principio se formula de manera distinta y se determina que toda apertura se apoya en la 
clausura del sistema. Expresado de manera más completa, esto significa que solo los 
sistemas operativamente clausurados pueden construir una alta complejidad propia —la 
cual puede servir para especificar bajo qué aspectos el sistema reacciona a condiciones del 
entorno, mientras que en todos los demás aspectos —gracias a su autopoiesis— puede 
permitirse indiferencia”83. 
Un sistema se cierra cuando dispone de un código binario, el cual es la diferenciación básica 
con la que todo sistema autopoietico construye su sentido propio y se constituye a sí mismo 
como sistema diferenciado, es través de este código binario y su correspondiente 
programación que el sistema analiza su ambiente. El código binario refiere a dos valores 
propios del sistema (por ejemplo, el subsistema científico opera con el código verdad, 
falsedad, el subsistema jurídico opera bajo el código legal/ilegal), la programación del código 
refiere a los criterios de corrección, de utilización del mismo (por ejemplo, en el sistema 
científico, las teorías o métodos)84. 
A través de este código el sistema es clausurado y a la vez se relaciona con su ambiente. El 
sistema es cerrado porque es él mismo quien establece los valores del código y el contenido 
de su programación, es abierta porque el código se aplica a datos ambientales. Por ende, la 
clausura autorreferencial es precisamente la forma relacionar el sistema como el medio; la 
pura autorreferencialidad es imposible ya que necesariamente cada sistema solo puede existir 
y reproducirse en un medio, ya como se cuestiona García Amado, ¿Cómo podría existir el 
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sistema jurídico si no hubiera actos exteriores a él que someter al juicio de 
juridicidad/antijuridicidad? Por tanto, clausura autopoietica no significa aislamiento85. 
Las relaciones del sistema con su entorno se dan principalmente a través de dos procesos, el 
acoplamiento estructural y el acoplamiento operativo. La diferencia entre ambos radica en su 
permanencia en el tiempo el objeto en el que recaen. Los acoplamientos operativos son 
eventos momentáneos y radican sobre una operación que es compartida por el sistema y su 
ambiente. 
Luhmann insiste en la autopoiesis de los sistemas y subsistemas que conlleva a que sean ellos 
quienes recreen sus propias operaciones. No obstante, es posible que una misma operación 
sea momentáneamente compartida por dos o más subsistemas. Esto es denominado por 
Luhmann acoplamientos operativos y tiene como característica básica su fugacidad en el 
tiempo, son eventos instantáneos. Por ejemplo, el pago de una multa es una operación que 
puede ser compartida por el subsistema económico y el subsistema jurídico86. 
En términos de Luhmann: 
 “La integración, por tanto, es una circunstancia plenamente compatible con la autopoiesis 
de los sistemas parciales. Así, hay innumerables acoplamientos operativos eventuales, que 
generan una constante producción y disolución de configuraciones del sistema. Los pagos 
con dinero, por ejemplo, son y siguen siendo siempre operaciones del sistema de la economía 
en la red recursiva de pagos anteriores y posteriores. Pero, en cierta medida, pueden dejarse 
en libertad ante el condicionamiento político en la red recursiva de las premisas políticas y 
de las consecuencias también políticas. De esta manera, los sistemas continuamente se 
integran y se desintegran, se acoplan solo momentáneamente para luego quedar en libertad 
de establecer enlaces con operaciones. Tal temporalización del problema de integración es 
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la forma que desarrollan las sociedades altamente complejas, para poder procesar 
simultáneamente dependencias e independencias entre los sistemas parciales”87. 
Los acoplamientos estructurales, por el contrario, son eventos con una mínima vocación de 
permanencia que no suceden sobre una operación en particular, sino que el sistema espera su 
producción en el ambiente. Señala Luhmann que: 
 “se habla de acoplamientos estructurales cuando un sistema supone determinadas 
características de su entorno, confiando estructuralmente en ello –por ejemplo, en que el 
dinero, en general, se acepte o que uno pueda esperar que las personas sean capaces de 
determinar la hora. En consecuencia también el acoplamiento estructural es una forma, una 
forma constituida de dos lados; con otras palabras: una distinción. Lo que incluye (lo que 
se acopla) es tan importante como lo que se excluye. Las formas de acoplamiento estructural 
son, por lo tanto, restrictivas y facilitan con ello la influencia del entorno sobre el sistema”88. 
1.2.4 La especialización funcional de los sistemas  
El concepto de diferenciación ha sido una constante en la sociología clásica. Se indeicaba en 
líneas anteriores que en autores como Weber o Durkheim la diferenciación fue una constante 
en sus teorías. Weber observó una diferenciación y racionalización en distintas esferas de 
valor (economía, política, religión, etc) que contaban cada una con su propia lógica, por su 
parte Durkheim señalaba que a partir de la moderna división del trabajo se produjo una nueva 
forma de solidaridad –la solidaridad orgánica- que diferenció las sociedades modernas. En el 
marco de la teoría de sistemas, Parsons también planteo una sociedad integrada por sistemas 
diferenciados (cfr. Supra 1.1). 
Esta tradición sociológica fue recogida por Luhmann quien, como ya vimos, señala que, con 
el propósito de reducir la complejidad, los sistemas sociales se han especializado dando lugar 
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al menos a tres tipos de sistemas: los sistemas de interacción, las organizaciones y la sociedad 
(cfr. Supra 1.2.1). 
Ahora bien, la complejidad en la sociedad moderna es de tal densidad y las operaciones del 
sistema cada vez más especializadas, lo cual lleva a una especialización al interior de los 
mismos sistemas en la cual a partir de una división de funciones se acote un ámbito 
determinado de la complejidad. Es entonces cuando se habla de subsistemas. 
A partir de su especialización funcional, cada subsistema se encarga de efectuar un 
tratamiento sectorial y simplificado de la parte de la realidad del que se ocupa. De este modo 
se reduce la complejidad y la sociedad puede evolucionar. Estos subsistemas ocurren al 
interior de la sociedad, por ende, no dejan de ser parte del sistema social global y en 
consecuencia están compuesto de comunicaciones89.  
A medida que aumenta la complejidad de la realidad, dentro del sistema social se propicia la 
aparición de subsistemas con su propio código binario que den respuesta a la nueva 
complejidad. Así pues, el condigo binario y la programación se convierten en los factores 
diferenciadores de cada subsistema (cfr. Supra 1.2.3).   
“El concepto apunta a que en la formación de sistemas sociales su operación fundamental 
tiende a generar diferencias, las cuales se refuerzan momento a momento, en cada 
operación. La diferenciación apunta a la capacidad de transformación social a partir de sus 
propios condicionantes estructurales, y como tal a la formación de una estructura que hace 
posible a dichas operaciones. La sociedad moderna se entiende en este enfoque como 
diferenciación funcional, es decir, como la especificación funcional de la comunicación 
social en torno a problemas específicos”90. 
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La diferenciación funcional refiere entonces al proceso a través del cual la sociedad va 
generando subsistemas sociales autónomos, cada uno del cual tiene una función específica 
que solo puede ser desarrollada por el subsistema que la tiene a su cargo. Por ende, cada 
sistema funcional es único y no puede ser sustituido91. 
En el desarrollo de sus funciones los subsistemas no pueden ser clasificados jerárquicamente, 
todas las funciones son esenciales y su importancia depende de la situación concreta. Los 
subsistemas diferenciados constituyen el ambiente interno de cada uno de ellos, de tal forma 
que el aumento de complejidad de un subsistema implica el aumento de complejidad del 
ambiente de los demás, por tanto, dependiendo del grado de complejidad de cada sociedad y 
del momento particular existirán primados funcionales, es decir subsistemas con un mayor 
protagonismo en la reducción de complejidad y que consecuentemente promueven la 
evolución de los demás. Luhmann indica que en la actualidad es el subsistema económico 
ocupa esta posición, la cual anteriormente fue llenada por los subsistemas jurídico y político, 
y quizá en el futuro le corresponda al subsistema científico92. 
En lo referente a la relación de los subsistemas frente a su ambiente – que está compuesto 
por los demás subsistemas- como se vio anteriormente, en el proceso de relación de los 
sistemas con su ambiente es perfectamente posible que entre los diferentes subsistemas 
funcionales existan acoplamientos estructurales u operativos. 
Desde cada subsistema se puede hacer al menos tres observaciones: i) la observación del 
sistema social sociedad global dentro del cual se encuentran todos los subsistemas 
funcionales, esta observación corresponde al desarrollo de la función específica que el 
subsistema realiza, pues toma una parte de la complejidad de la sociedad para reducirla ii) la 
observación de otros subsistemas funcionales en tanto dentro del entrono interno de la 
sociedad cada subsistema es ambiente del otro y como se acaba de ver pueden existir 
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acoplamientos estructurales u operativos entre los subsistemas, y iii) la observación que haga 
el subsistema de sí mismo, esto autobservación es la reflexión del sistema93. 
Como se ha resaltado, los subsistemas son la respuesta de la sociedad ante la creciente 
complejidad de las operaciones. Sin pretender ser taxativos se pueden mencionar brevemente 
algunos de los subsistemas presentes en la sociedad actual.  
El subsistema político tiene como función suplir la capacidad de hacer cumplir las decisiones 
colectivas vinculantes usando la fuerza legítima sobre la población. Este sistema tiene la 
capacidad de imponer sus decisiones al colectivo incluso recurriendo a la fuerza física y se 
rige por el condigo binario gobierno/oposición que guía sus operaciones94.  
El sistema político es un ejemplo de la estrecha relación que puede tener un subsistema 
respecto a otros. Se podría llegar a sostener que el sistema político usa el código binario 
jurídico (legal/ilegal) como un subcódigo para estructurar el ejercicio del poder, propiciado 
por la intensa penetración que hay entre estos dos subsistemas que llega incluso a una mutua 
dependencia, la política solo es posible si el sistema jurídico produce derecho y el sistema 
económico produce dinero, el derecho comúnmente acude al ejercicio legítimo de la fuerza 
del sistema político95. 
En el caso del sistema económico es evidente que Luhmann le da un tratamiento muy 
diferente al que se le había dado durante el siglo XX al considerar que, al igual que con los 
otros sistemas sociales, es necesario establecer como la economía como fenómeno social es 
diferente de los otros fenómenos sociales.  
En este sentido, Luhmann considera que el problema central del que se ocupa el sistema 
económico es del problema de la escases, bienes y dinero son recursos escasos, si gasto mi 
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dinero hoy posiblemente no tenga mañana, así la satisfacción de las necesidades futuras es 
un problema actual en el sistema económico. Pagar/no pagar es el código binario del sistema 
económico, y este funciona a través de múltiples programas que el subsistema desarrolla para 
reducir complejidad96. 
A modo de mención, otros subsistemas sociales son por ejemplo el subsistema del arte cuya 
función es proveer a la sociedad nuevas formas de auto observarse y para ello usa el código 
bello/feo. La función del sistema de medios de comunicación es contribuir a la construcción 
social de la realidad bajo el código información/no información. La educación es otro 
subsistema social cuyo fin es preparar a las personas para las comunicaciones que tienen 
lugar en la sociedad y más específicamente busca cambios en los sistemas psíquicos, en cómo 
piensa la gente, se rige bajo el código aprobado/reprobado. La religión tiene como fin traducir 
la indeterminación del mundo a un orden significativo y para ello trabaja bajo el código 
inmanencia/trascendencia97.   
El subsistema científico desarrolla su función mediante la producción de verdades 
comunicables válidas para todos operando bajo el código verdadero/falso. La moral también 
es planteada como sistema social autónomo de los demás subsistemas. Toda vez que los 
sistemas tienen códigos binarios propios que no pueden ser ordenados por otros códigos 
extrasistémicos la consecuencia lógica es la amoralidad de los sistemas sociales, pues es el 
subsistema moral el encargado de regirse por el código bueno/malo, sin que exista consenso 
sobre el contenido de este código binario98.  
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1.2.5 El subsistema jurídico 
Especial atención merece el análisis del subsistema jurídico en el universo Luhmaniano. El 
tratamiento de las expectativas, el desarrollo de las estructuras jurídicas, el concepto de 
norma, el fin del sistema, serán temas de los que se abordarán a continuación. 
1.2.5.1 Expectativas cognitivas y normativas 
Se analizaban anteriormente los conceptos de complejidad y contingencia como situaciones 
que remiten a la multiplicidad de posibilidades a ser realizadas y la existencia de un riesgo 
de decepción de la expectativa planteada (ver supra 1.2.1). Surge entonces la cuestión de 
cómo manejar la posibilidad latente de decepción.  
Cuando se va a efectuar una selección dentro de un campo de posibilidades existe un conjunto 
de estas posibilidades que caben esperar que sucedan y a su vez existe otro conjunto de 
posibilidades que se consideran menos probables, esta preselección de las posibilidades que 
caben esperarse conforman lo que Luhmann denomina estructuras. Estas estructuras 
seleccionan un ámbito de posibilidades que están dentro de lo que es posible esperar que 
suceda, manteniendo la diferencia entre las posibilidades seleccionadas y la son 
seleccionadas99. 
Lo anterior lleva a considerar las estructuras como expectativas de las expectativas al interior 
de los sistemas sociales o expectativas reflexivas. Estas estructuras de expectativas reflexivas 
permiten coordinar las selectividades de la otra parte en la comunicación: permitiendo la 
comunicación, permiten también la Autopoiesis de un sistema social100. Las expectativas de 
las expectativas son las más importantes para la vida social, pues ella permite esperar las 
expectativas ajenas, es importante conocer estas expectativas ajenas y, si se quiere participar 
de ellas, para poder definir las expectativas propias en coordinación con la acción social101. 
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De este modo, Luhmann señala que: 
 “las estructuras son estructuras de expectativas y que para los sistemas sociales, por estar 
temporalizando sus elementos como acontecimientos de acción, no existen otras 
posibilidades para la formación de estructuras. Esto significa que las estructuras sólo 
existen como presente en cada momento; trascienden el tiempo sólo en el horizonte temporal 
del presente, integrando el futuro presente con el pasado presente. Una futura decepción de 
las expectativas no significa, entonces, que no hubiera habido estructura”102. 
Como se observa, estrechamente relacionado con el concepto de estructura aparece el 
concepto de expectativa. La expectativa es considerada por Luhmann “como la forma 
temporal en la cual se construyen las estructuras”103, y es necesario entonces que ante la 
posibilidad de frustraciones en las expectativas se construyan mecanismos que enfrenten 
tales decepciones pues de lo contrario se imposibilitaría la consolidación de estructuras pues 
siempre cabe que las expectativas sean defraudas104. 
Ante la decepción de la expectativa es posible reaccionar de dos formas, cognitivamente o 
normativamente. “Las expectativas son experimentadas y tratadas como cognitivas cuando 
se adaptan a la realidad en caso de decepción. Para la expectativa normativa se sostiene lo 
opuesto: no se les abandona así alguien actué contra ellas”105. 
En efecto, las expectativas cognitivas son aquellas en las cuales su frustración se utiliza como 
fuente de conocimiento y germen de una nueva expectativa que sustituye la anterior106. En el 
subsistema científico, por ejemplo, se tenía como expectativa legítima que la tierra era 
estática y era el sol el que giraba alrededor de la tierra, a partir de la formulación de la teoría 
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heliocéntrica, que demostró que son los planetas los que giran alrededor del sol, aquella 
expectativa frustrada fue reemplazada por una nueva expectativa que se ajustó a los nuevos 
descubrimientos. 
Ahora bien, ante la frustración la otra alternativa es mantener las expectativas defraudadas 
así las circunstancias actúen contra ellas, en este escenario los sistemas defienden sus 
estructuras contra la frustración y se cataloga la expectativa como normativa. El ejemplo 
común de esta situación está en la existencia de una norma que prohíba estacionar en 
determinado lugar, si una persona decide ir en contra de la expectativa –la de no estacionar 
en el lugar prohibido-, no es la expectativa la que se modifica, sino que esta se mantiene y 
será el subsistema jurídico el que actué para defender la expectativa y reprimir la conducta 
decepcionante.  
1.2.5.2 El desarrollo evolutivo del Derecho  
Luhmann identifica tres principios de diferenciación interna de los subsistemas: la 
diferenciación segmentaria, la diferenciación estratificada y la diferenciación funcional. 
Cada uno de estos principios caracteriza un tipo de sociedad, y consecuentemente cada tipo 
de sociedad desarrolla una forma particular de derecho. 
La diferenciación segmentaria alude a la formación de subsistemas con principios de 
selección iguales entre sí, este principio de selección es normalmente el parentesco y se 
presenta en sociedades de tipo arcaico o “primitivas”. En estas sociedades “todas las 
funciones sociales encuentran sus bases naturales, su soporte y legitimación social, 
primariamente en el área de parentesco. (…) Si la asociación de parentesco crece más allá 
del máximo tamaño de la convivencia familiar, llegamos a la diferenciación segmentaria, 
particularmente a través de la formación de otras familias que son mantenidas unidas sobre 
las bases del nacimiento e historia común en una asociación tribal”107. 
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En estas sociedades de baja complejidad se desarrolla un derecho arcaico en el cual no existe 
diferenciación entre expectativas cognitivas y normativas de tal forma que de la decepción y 
la reacción de las partes decepcionadas emana el derecho a través de instituciones como la 
defensa propia violenta, la venganza de sangre, el juramento y la maldición, que buscan el 
sostenimiento de las expectativas propias mediante el uso de la fuerza física108.  
La institucionalización de procedimientos judiciales para la solución de los conflictos es el 
Rubicon que una vez se cruza define el tránsito hacia otro tipo de sociedad que Luhmann 
denomina como altas culturas premodernas. Sin embargo, para ello es necesario ciertas 
condiciones previas con relación al sistema político de la sociedad, especialmente la 
aparición y diferenciación de roles políticos-administrativos en la celebración e imposición 
de las decisiones colectivas109. 
Los subsistemas de las altas culturas premodernas se caracterizan por la diferenciación 
estratificada, “en este principio de diferenciación se distinguen diversas capas sociales 
desiguales entre sí, pero internamente divididas, a su vez, según el principio segmentario: 
dentro de cada capa social se diferencian distintas familias”110.  
Este tipo de sociedades tiene una diferenciación funcional incompleta en la medida que si 
bien se identifican diversos ámbitos funcionales –religión, economía, política, etc-, estos solo 
afectan la vida diaria de manera excepcional, pues la masa de la población vive bajo el 
antiguo orden de parentesco, donde las personas mantienen los patrones de vida 
tradicionales111. 
Bajo este esquema de sociedad emerge un nuevo tipo de derecho en el cual el procesamiento 
de las decepciones es guiado ya no a través de la fuerza física del afectado o sus familiares, 
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sino mediante canales jurídicos que aparecen a partir de la institucionalización de 
procedimientos y roles con la función de decidir. 
De este modo, el derecho de las altas culturas “yace sobre una sociedad bastante compleja, 
la institucionalización de ciertas opciones (libertades), en la realización de procedimientos 
en la toma de decisiones jurídicas y sobre una jerarquía de cargos independientes de la 
situación, capas de decidir y normalmente imponer las sanciones sin depender de la ayuda 
armada de los parientes de las partes”112. 
En este derecho premoderno las expectativas normativas se diferencian de las expectativas 
cognitivas y aparecen programas de decisión que determinan las condiciones bajo las cuales 
una decisión es o no correcta. Adicionalmente se considera que existe cierta parte del derecho 
– el derecho natural- que es invariable, que no se pueden cambiar, aun cuando haya sido 
definido por el legislador, de tal forma que esta parte inmutable del derecho no es susceptible 
de anulación ni por el legislador, ni por el juzgador, acá la noción de justicia y la adjudicación 
de su contenido juegan un papel importante113.  
Con la evolución de la sociedad aparece el tercer tipo de diferenciación, la diferenciación 
funcional (ver supra 1.2.4), la cual caracteriza a la sociedad moderna. El aumento de la 
complejidad social y la consecuente aparición de subsistemas funcionales autónomos al 
interior de la sociedad sometieron al derecho a nuevas exigencias que no podían ser atendidas 
bajo las instituciones de las culturar premodernas.   
Luhmann señala al derecho positivo como la forma jurídica propia de las sociedades 
modernas. Con derecho positivo no se alude estrictamente a derecho legislado, pues como 
resalta Luhmann, legislación ya existía en algunas culturas premodernas –como 
Mesopotamia, Grecia o Roma-. La novedad en esta nueva etapa se presenta en el surgimiento 
																																								 																				
112 Ibid., p. 187. 
113 GIMENEZ ALCOVER, Pilar, Ob. Cit., p. 237; Cfr. LUHMANN, Niklas, Sociología del Derecho, 
Universidad Libre, Bogotá, 2012, p. 203 y ss. 
 
 






de un orden jerárquico de fuentes y tipos de derecho con una clara distinción entre derecho 
divino, eterno, natural y positivo, adicionalmente aparece el principio de la no vinculación 
del legislador a su propio derecho, es decir la idea de una diferenciación funcional interna 
del sistema político en la cual el hombre ya no puede ser el Estado, sino solamente tener un 
rol dentro del Estado, se puede hacer derecho en razón del cargo que se ostenta dentro del 
Estado114. 
A lo anterior se debe agregar, además, el establecimiento de procedimientos y la 
diferenciación al momento de cambiar el derecho entre desobediencia y real deseo de cambio, 
fueron elementos que se sumaron a la consolidación del derecho positivo moderno.  
Sin embargo, existe otra condición necesaria. Señala Luhmann que: 
“todas estas condiciones –el establecimiento de procedimientos, la diferenciación entre 
cargo y persona, entre la desobediencia y la demanda de cambio, entre la resistencia, la 
oposición, e institucionalización de procesos políticos- difícilmente podrían haber 
sustentado la positivización del derecho, si a partir de los cambios en la estructura social no 
hubieran surgido un enorme volumen de nuevos tipos de problema de toma de decisión que 
ocurrieron fuera del área normativa hasta entonces considerados por la dogmática de los 
juristas”115. 
Dadas estas condiciones el derecho se convierte en un subsistema autónomo totalmente 
diferenciado de los demás subsistemas sociales. Señalando algunos ejemplos Luhmann 
resalta que una de las más notables delimitaciones del derecho se da frente a la moral, pues 
el derecho se aparta de la función de regulador de la conciencia evitando la carga de definir  
las condiciones bajo las cuales una persona puede ser respetada o respetarse a sí mismo; 
también se delimita el derecho de la ciencia ante las necesidades de esta última de guiarse 
bajo parámetros de verdad que no pueden ser compartidos por el derecho; adicionalmente 
																																								 																				
114 LUHMANN, Niklas, Sociología del Derecho, Universidad Libre, Bogotá, 2012, pp. 214-217. 
115 Ibid., p. 218. 
 
 






aparece la separación del derecho de las funciones socializantes, educacionales y edificantes, 
que ahora asume el sistema educativo116. 
De este panorama concluye Luhmann que “como consecuencia de este desarrollo el derecho 
positivo está diferenciado al punto de ya no ser simplemente idéntico a la totalidad de las 
expectativas normativas congruentemente generalizadas. Nuestra definición del concepto de 
derecho ya no puede ser concebido nunca más en términos ontológicos, sino funcionales. 
(…) el derecho natural hace implosión frente a esto. Ahora, la “justicia” se sitúa al margen 
del derecho, como principio ético”117.  
1.2.5.3 La clausura operativa del sistema jurídico  
Al igual que los demás subsistemas, el sistema jurídico es un sistema clausurado 
operativamente, autorreferencial, autopoiético (ver infra 1.2.2, 12.3). El derecho no se 
concibe como un conjunto de normas sino como un sistema de operaciones que maneja 
esquemas propios, gestionado comunicaciones de tipo jurídico, sometiéndolas a su propio 
código binario legal/ilegal, y definiendo así que hace y que no hace parte del sistema.  
Tradicionalmente el derecho ha sido entendido a partir de la identificación de estructuras 
jurídicas (reglas, normas, textos) que definen que es o no es derecho. Dentro de la teoría de 
sistemas el punto de partida se encuentra en la forma en que las operaciones producen la 
diferencia entre sistema/entorno, por tanto, aunque en la teoría de sistemas las estructuras 
son necesarias, el derecho adquiere realidad no por aquellas sino mediante las operaciones 
que producen y reproducen el derecho118.   
En efecto, no solamente los actos de producción normativa legales, jurisprudenciales o 
contractuales hacen parte del derecho, sino todas y cada una de las operaciones que se 
																																								 																				
116 Ibid., pp. 239-242. 
117 Ibid., p. 243. 
118 LUHMANN, Niklas, El derecho de la sociedad, Herder, México D.F, 2005, pp. 96-97. 
 
 






realicen dentro de ese marco son elementos del sistema jurídico, por lo cual este está en 
permanente producción y sucesión de sus elementos119. 
El sistema jurídico es un sistema cerrado que se reproduce a partir de sus propias operaciones. 
Esto significa que no puede haber input o output normativo pues el derecho no importa sus 
normas de su medio, y así mismo las normas no valen como jurídicas fuera del sistema. El 
sistema jurídico está compuesto de cada una de las comunicaciones jurídicas, y a su vez 
reproduce comunicaciones jurídicas.  
Lo anterior representa la clausura operativa del sistema jurídico. Señala Luhmann que “por 
operativamente clausurados deben definirse los sistemas que, para la producción de sus 
propias operaciones, se remiten a la red de sus propias operaciones y en este sentido se 
reproducen a sí mismos. (…) el sistema produce operaciones propias anticipando y 
recurriendo a operaciones propias y, de esta manera, determina que es lo que pertenece al 
sistema y que al entorno””120. 
Un sistema clausurado operativamente también puede distinguirse como autorreferencial. La 
referencia debe ser entendida como una distinción y cada distinción tiene dos caras. Al 
identificarse a sí mismo como algo diferente de su entorno el sistema jurídico se incluye en 
la observación, en esto consiste la autorreferencia. Esta observación en si misma también es 
una operación del sistema.  “El sistema de derecho es un sistema cuya operación está ligada 
a la autobservación, un sistema que observa la diferencia entre sistema y entorno y que la 
reproduce mediante su operación y que la vuelve a introducir en el sistema (autorreferencia) 
y entorno (heterorreferencia)”121. 
De este modo, el derecho es un sistema autopoietico y clausurado operativamente por cuanto 
en él las operaciones se reproducen a sí mismas – y con ello al sistema-, estas operaciones 
																																								 																				
119 GARCIA AMADO, Juan Antonio, Ob. Cit., p. 176. 
120LUHMANN, Niklas, El derecho de la sociedad, Herder, Mexico D.F, 2005, pp. 99- 100. 
121 Ibid., p. 108. 
 
 






construyen unidades emergentes que solo pueden surgir gracias a la clausura operativa del 
sistema y como unidades logran su propia reducción de complejidad, tanto para el sistema 
como para el entorno122.  
Ahora bien, que el sistema jurídico esté clausurado operativamente no significa que esté 
desconectado de su entorno, por el contrario, la relación con el entorno es esencial para su 
funcionamiento.  El funcionamiento del sistema jurídico y la reproducción de sus elementos 
se vincula a acontecimientos externos cuya averiguación requiere de una actividad cognitiva: 
el juez que juzga un hurto no solo tendrá que verificar la existencia de una regla jurídica 
aplicable y su código (datos internos del sistema) sino también deberá verificar la existencia 
material del suceso y que las circunstancias se ajusten al programa de la regla, por ello se 
identifica al sistema jurídico como un sistema normativamente cerrado pero cognitivamente 
abierto123. 
El ambiente del derecho no es un espacio único o unitario, en el ambiente del sistema jurídico 
diversos sistemas operan, cada uno con lógicas particulares. Mediante acoplamientos 
estructurales el sistema jurídico desarrolla proceso de interpenetración con otros sistemas que 
forman su ambiente (ver supra 1.2.2), en ocasiones esos procesos de acoplamiento son 
exitosos, otras veces no tanto. 
Como apunta Philippopoulos: 
 “Thus, a constitution is a great example of a largely successful coupling between law and 
politics. Or regulation of Banks is a great example of unsuccessful coupling between law and 
economy. But even the lack of success is mitigated by the fact that these systems eventually 
speak the same language, one of self-preservation and need for continuity. What remains 
excluded from this linguistic communication is environmental matter. The law, just as most 
other systems, cannot deal with that part of the environment that is constituted by and 
																																								 																				
122 Ibid., p. 109. 
123 GARCIA AMADO, Juan Antonio, Ob. Cit., p. 178. 
 
 






constitutes matter. Very quickly, matter is expelled to the extreme end of forgetting, assigned 
to an area without communicational potential”124. 
Como se observa, el cierre del sistema es también condición de apertura. El sistema jurídico 
es cerrado porque no puede importar o exportar sus elementos, pero está abierto 
cognitivamente porque sólo puede fijar el carácter normativo de sus comunicaciones 
verificando la realización o no de determinados presupuestos en su ambiente. De esta forma, 
el sistema jurídico es dependiente de su ambiente, pues de allí toma los datos sobre los cuales 
aplicará su código, y es a través de los programas que se establecen criterios de opción en 
favor de uno de los dos valores del código y combinan el cierre con la apertura125. 
Luhmann señala que para la diferenciación y clausura operativa del sistema jurídico son 
relevantes dos desarrollos que se estimulan mutuamente, la especificación de la función del 
derecho, es decir, su orientación hacia un problema social específico (función cuyo desarrollo 
exclusivo diferencia al sistema jurídico de otros sistemas) y la codificación binaria del 
sistema con su correspondiente programación.  
De cada uno de estos elementos se alude a continuación.  
1.2.5.4 La función del derecho 
Se veia anteriormente que la teoría de sistemas postula que cada subsistema se ocupa 
exclusivamente de una función específica que solo puede ser desarrollada por el subsistema 
que la tiene a su cargo. Por ende, cada sistema funcional es único y no puede ser sustituido 
(Ver supra 1.2.4). 
																																								 																				
124 PHILIPPOPOULOS-MIHALOPOULOS, Andreas, “Critical Autopoiesis: The Environment of the Law”, en 
DE VRIES, Ubaldus, FRANCOT, Lyana (editores), Law’s Environment: Critical Legal Perspectives, Eleven 
international publishers, The Hague, 2011; U. of Westminster School of Law Research Paper No. 11-17, p. 52. 
Disponible online en http://ssrn.com/abstract=1968385  (consultado 17 de junio de 2015) 
125	SALAS SALAS, Nubia Cristina, El rol sistémico de los principios generales del derecho en el ordenamiento 
civi. Estudio de la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, Tesis de 
maestría,  Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales Bogotá D.C, 
2013, p. 88. 	
 
 






En el caso del sistema jurídico Luhmann señaló que sobre el derecho recae una función: 
 “se trata de la función de estabilización de las expectativas normativas. En concreto, se 
trata de la función de estabilización de las expectativas normativas a través de la regulación 
de la generalización temporal, objetiva y social. El derecho permite saber qué expectativas 
tienen un respaldo social (y cuales no). Existiendo esta seguridad que confieren las 
expectativas, uno se puede enfrentar a los desengaños de la vida cotidiana; o por lo menos 
se puede estar seguro de no verse desacreditado con relación a sus expectativas. Uno se 
permite un mayor grado de confianza (hasta la imprudencia) o de desconfianza cuando se 
puede confiar en el derecho. Y esto significa que es posible vivir en una sociedad más 
compleja en la que ya no bastan los mecanismos personalizados o de interacción para 
obtener la seguridad de la confianza. (…) 
En todo caso, partimos de la idea de que el derecho se encarga solo de una función –que por 
su puesto se puede subdividir en problemas subsecuentes y, por lo tanto, en subfunciones”126.  
Se observa entonces que Luhmann considera que la función esencial del derecho es el 
aseguramiento de las expectativas normativas, por ende, las normas se consideran 
“expectativas de comportamiento contrafacticamente estabilizadas”127. Sin embargo, surge 
la pregunta de si la norma también cumple con una segunda función que es la de dirección 
de conductas. Luhmann en su Sociología del derecho y un artículo posterior parecía combinar 
estas dos funciones, pues no se excluyen mutuamente sino que a través de la norma se puede 
asegurar contrafácticamente aquello que se puede esperar y también se puede justificar 
reacciones que tienen como fin producir una realidad conforme a la norma a través de la 
prevención de la desviación o de la reparación del daño128. 
																																								 																				
126 LUHMANN, Niklas, El derecho de la sociedad, Herder, Mexico D.F, 2005, pp. 188-189. 
127 LUHMANN, Niklas, Sociología del Derecho, Universidad Libre, Bogotá, 2012, p. 56. 
128 PEÑARANDA RAMOS, Enrique, “Sobre la influencia del funcionalismo y la teoría de sistemas en las 
actuales concepciones de la pena y del concepto de delito”, Revista Doxa, número 23, 2000, p. 315. Disponible 
online en: http://rua.ua.es/dspace/handle/10045/10289 (consultado 16 de julio de 2015). 
 
 






No obstante, en El derecho de la sociedad, Luhmann señala que considerar el derecho como 
el dispositivo que estabiliza las expectativas normativas no lleva necesariamente a pensar el 
derecho como un medio de encausar el comportamiento, pero agrega que, si bien la norma 
no asegura un comportamiento frente a la norma, sí protege a quienes tienen esa expectativa. 
Luhmann reconoce que al momento de observar una norma no existe ninguna decisión previa 
acerca de los motivos por los que alguien incumple o acata la norma, la norma se cumple, o 
por desconocida no se cumple, se cumple porque se confía en su información, o no se cumple 
porque se confía más en la información propia129.  
Algo semejante sucede con la expectativa en cuanto a la sanción, si bien se reconoce que una 
norma no es definida como tal por la amenaza de sanción, la posibilidad de sanción es un 
instrumento simbólico que ayuda a identificar si la expectativa se encauza en el derecho o 
no. El problema de la imposición de la norma es tratado por Luhmann como una condición 
de estabilidad, pues sin expectativa alguna de que se cumpla, la norma difícilmente puede 
sostenerse, aunque la historia ha señalado eventos en los que una norma sobrevive en contra 
de una realidad adversa130. 
Si bien no hay un cambio sustancial en su teoría, Luhmann identifica la estabilización de las 
expectativas normativas como la única función del derecho dejando el direccionamiento de 
conductas como una prestación secundaria que el Derecho efectúa para el mantenimiento de 
las expectativas normativas. Esto lo hace porque considera que de no ser así el derecho se 
cargaría en exceso con funciones de otros sistemas y en razón con la teoría autopoietica sólo 
mediante una función se produce la clausura operativa del sistema frente a su medio, en el 
caso del derecho la función particular, aquélla para la que no existen equivalentes 
funcionales, es la de que se pueda confiar, contrafácticamente, en las expectativas como tales 
expectativas131. 
																																								 																				
129 LUHMANN, Niklas, El derecho de la sociedad, Herder, México D.F, 2005, pp. 191-192 
130 Ibid., p. 192. 
131 PEÑARANDA RAMOS, Enrique, Ob. Cit., pp. 316-317. 
 
 






No toda expectativa normativa se puede considerar ipso facto como derecho. Es necesario 
verificar la disponibilidad de sanciones y de la existencia de un consenso para la resolución 
de posibles conflictos en el caso de una decepción.  Para Luhmann la función del derecho no 
es tanto prevenir conflictos, sino anticiparlos y propiciarlos en el caso de decepción de una 
expectativa “El derecho no es sólo un medio de resolución de conflictos sociales, sino, en 
primera instancia, un medio de creación de conflictos sociales; un apoyo para las 
pretensiones, las exigencias, las negaciones, particularmente ahí donde se espera 
oposición”132.  
En las expectativas normativas, a los decepcionados se les alienta a sostener las expectativas, 
a provocar conflictos y a imponerse en lo posible, pero para ello es indispensable que la 
expectativa esté congruentemente generalizada: la expectativa tiene que estar 
“suficientemente desubjetivizada, descargada de relaciones específicas con el espectador 
correspondiente, pues sólo así se puede suponer con suficiente seguridad un apoyo social 
para el caso de una decepción sin conocer a las personas involucradas. El derecho se crea, 
entonces, bajo exigencias específicas de una generalización congruente con el sentido 
temporal, social y objetivo”133. 
Es entonces a través del conflicto que el derecho refuerza las expectativas normativas al 
defenderlas ante la decepción desencadenando los mecanismos para la imposición 
contrafáctica de la expectativa, que una vez superado el conflicto permanece reforzada frente 
a los casos futuros134.  
Luhmann señala que el sistema de derecho sirve al sistema social como sistema de 
inmunidad, pero esta no es la única razón de ser del derecho. Ante el resigo estructuralmente 
determinado de constante reproducción de conflictos el derecho actúa para hacer frente a este 
																																								 																				
132 LUHMANN, Niklas, Sistemas sociales. Lineamientos para una teoría general, Universidad Iberoamericana, 
México D.F, 1998, p. 301. 
133 Ibid., p. 301-304. 
134 GARCIA AMADO, Juan Antonio, Ob. Cit., p. 173. 
 
 






riesgo a través de la anticipación de conflictos sustituyendo expectativas inciertas por 
expectativas problemáticas pero seguras, de este modo el sistema jurídico como sistema 
inmunitario protege al sistema social no de los conflictos, sino mediante ellos135.  
El derecho también funciona de manera pasiva creando estructuras que permiten la 
comunicación, pero a través de la aplicación del esquema legal/ilegal que sólo está a su 
disposición, el derecho tiene que asegurar, hasta donde sea posible, la autopoiesis del sistema 
de comunicación representado por la sociedad, en contra de las posibles perturbaciones que 
este sistema puede producir desde su interior, en eso consiste su función de inmunidad136. 
Toda vez que el objetivo del sistema jurídico, en su rol de sistema inmunológico, es garantizar 
la continuidad de la comunicación asegurando así la reproducción autopoietica de la 
sociedad, el derecho utiliza el conflicto como parasito para que la comunicación continúe 
fluyendo. El conflicto se asume como una continuación de la comunicación en forma de un 
No, y a través del condicionamiento al conflicto –prohibiendo el uso de la violencia e 
incluyendo terceros que terminen apoyando a una de las partes- se encauza el sostenimiento 
de la expectativa defraudada y su consecuente generalización137. El elemento definitorio del 
derecho positivo resulta ser, entonces, la atribución de fuerza vinculante, de validez, a las 
decisiones138. 
1.2.5.5 La generalización de expectativas y las dimensiones del sentido 
En líneas anteriores se señalaba que Luhmann identifica al derecho positivo como la forma 
jurídica propia de las sociedades modernas (ver supra 1.2.5.2). La positivización del derecho 
es para Luhmann la característica principal del sistema jurídico siendo un proceso que se da 
																																								 																				
135 OROZCO ARCIERI, Carlos, “Inconvenientes en la recensión de la sociología del derecho de Luhmann”, 
Aportaciones de Niklas Luhmann a la comprensión de la sociedad moderna, Editorial Universidad del Norte, 
2014, pp. 133-134. 
136 LUHMANN, Niklas, Sistemas sociales. Lineamientos para una teoría general, Universidad Iberoamericana, 
México D.F, 1998, pp. 337-339; NEWMARK DIAZ, Hjalmar Fredd, De la legalidad al sistema del derecho, 
Universidad de los Andes, Centro de Investigaciones Sociojuridicas, Bogotá, 2003, p. 44.  
137 NEWMARK DIAZ, Hjalmar Fredd, Ob. Cit., p. 46. 
138 MEJIA QUINTANA, Oscar Mejía, Teoría política, democracia radical y filosofía del derecho, Editorial 
Temis, Bogotá, 2005, p. 192. 
 
 






de manera distinta en cada una de las dimensiones del sentido de las estructuras construidas 
por el sistema jurídico en el objetivo de lograr la generalización congruente de 
expectativas139. 
En una sociedad altamente compleja y atravesada por la contingencia, no es posible 
estandarizar cada expectativa de manera individual. Es necesario generar expectativas 
generalizadas de comportamiento para reducir la complejidad, y esto se logra con procesos 
de generalización en cada una de las dimensiones del sentido: la dimensión temporal, social 
y material140. 
En la dimensión temporal se refleja de manera evidente el tratamiento que se busca dar a las 
frustraciones a través de la positividad del derecho. Mediante el proceso de positivización la 
sociedad crea un derecho que combina la invariabilidad con la variabilidad, la seguridad de 
las expectativas con su cambio.  En la dimensión temporal, las estructuras de expectativas 
pueden ser estabilizadas mediante el desarrollo de normas y la preparación de mecanismos 
que hagan frente a la decepción, cuando se fija una expectativa como normativa se debe 
incluir en ella la forma de superación de las frustraciones para que sea posible su 
establecimiento contrafáctico141.  
De este modo, la forma que encuentra el sistema jurídico para la estabilización de las 
decepciones en la dimensión temporal es la expectativa normativa, particularmente la norma, 
las normas son expectativas que se mantienen en el futuro por estar dotadas de resistencia 
net las frustraciones.  
																																								 																				
139 GIMENEZ ALCOVER, Pilar, Ob. Cit., p. 226. 
140  FLOOD, John, SOSA, Fabian P, “Lawyers, Law Firms and the Stabilization of Transnational Business”, 
Northwestern Journal of International Law & Business, Volumen 28, 2008, p. 493. Disponible online en:	
http://ssrn.com/abstract=1078820 (consultado 23 de julio de 2015). 
141 Cfr. FLOOD, John, SOSA, Fabian P., Ob. Cit., p. 493; GIMENEZ ALCOVER, Pilar, Ob. Cit., p. 198; 
MEJIA QUINTANA, Oscar Mejia, Teoría política, democracia radical y filosofía del derecho, Editorial Temis, 
Bogotá, 2005, p. 192. 
 
 






Sin embargo, las normas no son expectativas normativas totalmente cerradas al cambio, la 
utilización de expectativas normativas contrarias a la norma violada conduce al cambio 
legislativo de esta, o al menos a colocar en peligro la subsistencia de la norma, y de hecho 
los cambios legislativos se dan por la existencia de proyecciones normativas opuestas o 
concurrentes.  Así pues, en la dimensión temporal se combinan las expectativas normativas, 
junto con una estrategia de contingencia en el legislativo que armonizará, de ser necesario, 
expectativas normativas contradictorias142. 
Las expectativas conllevan una variedad de situaciones e intereses posibles, los cuales no 
siempre están en concordancia unos con otros, por eso se hace necesario proteger las 
expectativas en la dimensión social.   En la dimensión social el problema que debe enfrentar 
el derecho es el de legitimidad y más concretamente el de la institucionalización de las 
expectativas. Por institucionalización de las expectativas se entiende el conjunto de 
mecanismos que permiten mantener la expectativa, una expectativa está generalizada en la 
dimensión social si goza de consenso y ello solo es posible mediante el establecimiento de 
procedimientos de decisión vinculantes143.  
En el sentido material el derecho se ocupa de fijar el contenido de las expectativas y las 
estructuras (expectativas de expectativas). “Generalizar materialmente una expectativa 
quiere decir fijar un punto o puntos de referencia abstractos, en base a los cuales poder 
establecer, de forma concreta, la expectativa”144. Como es imposible fijar el contenido 
concreto de cada una de las expectativas individualmente consideradas, se acude a principios 
de identificación genéricos con diversos grados de abstracción que agrupan a través de 
categorías esas expectativas, estos principios de identificación, del más concreto al más 
abstracto, son:  las personas, los roles los programas y valores. 
																																								 																				
142 GIMENEZ ALCOVER, Pilar, Ob. Cit., pp. 202- 226. 
143 MEJIA QUINTANA, Oscar, Teoría política, democracia radical y filosofía del derecho, Editorial Temis, 
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Sobre la diferencia entre las personas, los roles, los programas y valores utilizados como 
principios de identificación, Flood y Sosa señalan que  
“The unity of an individual person serves as guarantee for a context of expectations 
particularly in intimate groups. A higher degree of abstraction can be achieved at the next 
level: the identification of a context of expectation upon the unity of a role-performer, which 
allows the disregarding of the individual-personal characteristics. In a complex world this 
supposes the institutionalization of roles, which occurs through normative co-expectation of 
third parties, which is oriented toward the role. A much higher degree of abstraction can be 
achieved if the context of expectation is based on programmes. Programmes are valid for a 
plurality of persons or roles, the degree of abstraction is variable, and programmes can be 
changed without persons or roles losing their identity. The sphere of values has a very 
indeterminate complexity with regard to permitted action and is therefore not suited for the 
generalization of behavioral expectations”145. 
En el derecho de la sociedad moderna los dos principios de identificación intermedios –roles 
y programas- son los más utilizados para fijar el contenido de las expectativas normativas. 
Particularmente los programas de decisión, en especial la programación condicional, junto 
con la coercibilidad, permiten diferenciar el derecho positivo de otros tipos de normas. Este 
tema es abordado a continuación. 
1.2.5.6 El código y los programas en el sistema jurídico  
Al ser un sistema clausurado, el sistema jurídico reduce la complejidad a través de su propio 
código de operación, pero para abrirse cognitivamente al ambiente ese código debe contener 
una programación, y es a través de esos programas que el sistema se acopla con su ambiente. 
En este sentido, se hacía referencia a la presencia de un código binario en los diferentes 
sistemas y subsistemas a través del cual estos pueden operar y reducir su complejidad, y 
																																								 																				
145 FLOOD, John, SOSA, Fabián P., Ob. Cit., p. 493. 
 
 






como mediante la programación de dicho código se fijan los criterios de corrección y 
utilización del mismo (ver supra 1.2.3, 1.2.5.2). 
El sistema jurídico organiza sus operaciones a través del código binario legal/ilegal del cual 
tiene su uso exclusivo, de tal forma que todo lo que el derecho observa debe ser filtrado por 
este código. Lo que es definido como legal no puede ser a la vez ilegal, pero para dirigir la 
asignación de estos valores es indispensable los programas146. 
Los programas pueden considerarse reglas de decisión fijadas verbalmente, garantizadas por 
medio de la institucionalización, cuyas condiciones de uso están especificadas. El hecho que 
la regla cuente con apoyo institucional supone la aprobación de la conducta allí descrita, por 
eso los programas son un conjunto de condiciones de corrección de la conducta147. 
Se pueden distinguir dos tipos de programas, los programas orientados a fines y los 
programas condicionales. En los primeros “se fijan los efectos que se esperan y no se señala 
concretamente la actuación que conduce a ellos, sino que se considera correcta cualquier 
acción que conlleve los efectos fijados por la regla”148, este tipo de programas finalísticos 
son comunes en algunos sistemas como el científico, el político, el educativo, entre otros, 
pero en el caso del sistema jurídico es el programa de tipo condicional el que opera. 
Los programas condicionales fijan ciertas causas que de cumplirse conllevaran determinados 
efectos, la forma básica del programa condicional es que “si una específica condición es 
cumplida (si se configuran una serie de hechos previamente definidos), entonces una 
determinada decisión debe ser adoptada. (…) el derecho establece una expectativa 
condicional, dentro de un contexto esperable si/entonces, entre los hechos constituyentes y 
																																								 																				
146 GARCIA AMADO, Juan Antonio, Ob. Cit., p. 177; BORCH, Chiristian, Ob. Cit., p. 81. 
147 LUHMANN, Niklas, Sociología del Derecho, Universidad Libre, Bogotá, 2012, p. 102; GIMENEZ 
ALCOVER, Pilar, Ob. Cit., p. 218. 
148 GIMENEZ ALCOVER, Pilar, Ob. Cit., p. 218. 
 
 






las consecuencias jurídicas, cuya ejecución presupone el examen y la selección, es decir, un 
acto de toma de decisión”149. 
Es mediante los programas condicionales que el sistema jurídico es orientado hacia su 
entorno de una forma cognitiva que puede ser evaluable de manera deductiva en el sistema. 
El programa condicional establece las condiciones de las que depende si algo es conforme a 
derecho, haciendo referencia a hechos pasados actualmente verificables, por tanto, el sistema 
jurídico opera siempre como un sistema a posteriori, un sistema que trabaja con hecho ya 
acaecidos cuya verificación se pueda llevar a cabo para efectuar la toma de decisión 
correspondiente150. 
La fijación del programa condicional está estrechamente relacionada con la función del 
derecho de estabilizar las expectativas contrafácticas. Justamente, las expectativas se 
plasman en forma de normas para el caso que no se cumplan. Los programas de decisión son 
entonces normas jurídicas mediante las cuales el sistema se abre al entorno y fija las 
condiciones de aplicación151. 
De este modo, los programas definen los criterios de corrección bajo los cuales se aplica el 
código binario del sistema, partiendo de esta diferencia se puede distinguir entre norma 
(como programa) y decisión (como aplicación del código del sistema)152. Si bien el código 
no es modificable, los programas si son susceptibles de transformación en cuanto a través de 
ellos el sistema jurídico le es posible adaptarse al entorno.  
Al respecto señala Luhmman: 
																																								 																				
149 LUHMANN, Niklas, Sociología del Derecho, Universidad Libre, Bogotá, 2012, p. 244.  
150 LUHMANN, Niklas, El derecho de la sociedad, Herder, México D.F, 2005, pp. 254-256. 
151 Ibid., p. 258; MEJIA QUINTANA, Oscar, Teoría política, democracia radical y filosofía del derecho, 
Editorial Temis, Bogotá, 2005, p. 193; GIMENEZ ALCOVER, Pilar, Ob. Cit., p. 201. 
152 Cfr. CADENAS, Hugo, “Paradojas de la diferenciación del derecho. Una perspectiva regional”, en 
CADENAS, Hugo, MASCAREÑO, Aldo, URQUIZA, Anahí (editores), Niklas Luhmann y el legado 
universalista de su teoría. Aportes para el análisis de la complejidad social contemporánea, Publisher, RIL 
Editores, Santiago de Chile, 2012, p. 272. 
 
 






 “La programación complementa la codificación: la llena de contenido. La diferencia entre 
codificación y programación permite tautologizar el propio código, tratarlo como relación 
de cambio de valores y, pese a ello, abastecer el sistema con la capacidad para tomar 
decisiones. Combina la invariabilidad con posibilidades de crecimiento. Una vez establecido 
el código como tal (sobre todo mediante una organización jurisdiccional), se inicia también 
un proceso de constitución de reglas que toma una forma autopoiética que se nutre de sí 
mismo”153. 
1.2.6 Importancia de la teoría de Luhmann para el análisis de los procesos 
autorregulatorios en el comercio internacional. 
“Puede resultar chocante, dado el principio de jerarquía normativa y el arraigo de la 
imagen kelseniana de la pirámide, pero el derecho no se mueve en última instancia por 
esquemas jerárquicos ni teleológicos, sino por diferenciales y por tensiones, que le llevan a 
multiplicar sus propias distinciones. El derecho arrastra consigo un mundo propio hecho 
de circuitos activos, a la vez que desarrolla una gran facilidad de aprendizaje. El sistema 
no tiene paredes sino membranas. Se esfuerza por configurar una sensibilidad particular 
pues necesita una capacidad de resonancia específica y a veces extraordinariamente 
refinada. El derecho es manejo de diferencias. Los elementos de que se compone no son 
identidades sino contrastes. De ello resulta una visión prácticamente desmaterializada, sin 
apenas peso ontológico, casi vibratoria y puramente relacional”154. 
Después de repasar los principales ejes y aportes de la teoría luhmaniana para el 
reentendimiento del derecho de la sociedad moderna es pertinente realizar algunas 
reflexiones sobre la forma en que este enfoque impacta directamente en la comprensión de 
nuestro campo de estudio. El funcionamiento actual de los mercados, las transacciones 
comerciales, el intercambio de bienes, servicios e información exigen al derecho una 
																																								 																				
153 LUHMANN, Niklas, El derecho de la sociedad, Herder, México D.F, 2005, p. 263. 
154 MARTINEZ GARCIA, Jesús Ignacio, “Para leer a Luhmann: avisos para juristas”, en LUHMANN, Niklas, 
El derecho de la sociedad, Herder, México D.F, 2005, p. 19. 
 
 






dinámica superlativa y la necesidad de no solo de adaptación sino de respuesta adecuada a 
las demandas funcionales del sistema económico. 
Hoy más que en tiempos anteriores la complejidad es la nota definitoria de la sociedad. En 
el sistema jurídico esta complejidad se refleja en numerosas paradojas en las diferentes 
dimensiones del sentido a las que actualmente el sistema jurídico debe hacer frente. Tomando 
como referencia el trabajo de Cárdenas respecto al derecho chileno, se señalan algunas de 
estas paradojas que se consideran aplicables a numerosos sistemas jurídicos, especialmente 
los latinoamericanos.  
En la dimensión temporal el sistema jurídico sufre una demanda de tiempos de ejecución más 
estrictos, en tanto el tiempo es considerado un recurso limitado, esto lleva que el problema 
de referencia en este plano sea la congruencia de las decisiones en el contexto de las 
transformaciones. A mayor exigencia en tiempo menor congruencia en las decisiones, 
surgiendo el problema de la coherencia de las decisiones bajo crecientes presiones de tiempo, 
paradoja esta que Cárdenas denomina aceleración desincronizada, pues si bien la reducción 
del tiempo de los procesos al interior del derecho se ha distinguido como factor de eficiencia, 
esta aceleración trae consigo problemas de sincronización a nivel normativo155. 
En la dimensión espacial es evidente los procesos de penetración de competencias del 
derecho internacional y la globalización de regímenes jurídicos, por este motivo la 
operatividad del derecho en fronteras jurisdiccionales ha pasado de operar de términos 
absolutos a relativos.  
El derecho se asienta en problemas de referencia espacial que ganan en complejidad en sus 
operaciones y ponen en juego sus diferencias constitutivas. Esta situación trae consigo lo que 
Cárdenas denomina la paradoja de la integración fragmentada, en la cual si bien  la tendencia 
																																								 																				
155 CADENAS, Hugo, “Paradojas de la diferenciación del derecho. Una perspectiva regional”, en CADENAS, 
Hugo, MASCAREÑO, Aldo, URQUIZA, Anahí (editores), Niklas Luhmann y el legado universalista de su 
teoría. Aportes para el análisis de la complejidad social contemporánea, Publisher, RIL Editores, Santiago de 
Chile, 2012, p. 280. 
 
 






del derecho es hacia la convergencia normativa, en numerosos regímenes se observa un 
proceso de fragmentación de regímenes jurídicos autónomos,  “la paradoja es que a nivel 
espacial las fronteras, a la vez que se amplían, se hacen más tenues, pero a la inversa, una 
vez que se integran los regímenes jurídicos estos se van fragmentando es esferas cada vez 
más autónomas respecto del derecho nacional”156.  
En el plano factual, Cárdenas señala que: 
 “la creciente autonomía del derecho ha traído consigo una fuerte especialización del 
derecho y una orientación hacia sus propios procedimientos. Esto ha llevado no solo a una 
creciente especificación procedimental, sino también a que la autonomía del derecho en sus 
decisiones sea cada vez más dependiente del conocimiento de expertos de diversos campos 
en las decisiones judiciales. (..) En términos generales, la semántica de la independencia de 
las decisiones debe ser complementada con la dependencia de conocimiento externo, sin el 
cual las decisiones jurídicas pueden muy cuestionadas (…) Es por esto que hablaremos de 
la paradoja de la independencia dependiente en el derecho, pues si bien la semántica de la 
independencia sigue estando muy presente, las decisiones judiciales se ven afectadas cada 
vez más con aspectos materiales de los casos y sus especificidades”157. 
En la dimensión social de sentido, en términos de Habermas los mundos de la vida de las 
personas se van juridificando y creando nuevos espacios de inclusión, tales como las 
regulaciones de familia, los problemas medioambientales, la vinculación religiosa, educativa 
o ética, o la inclusión jurídica de grupos vulnerables minoritarios como poblaciones indígenas 
o grupos LGBT. El problema de la inclusión y exclusión refiere estrictamente a cómo son 
consideradas las personas para su participación en los sistemas sociales158. 
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Estas paradojas exigen ser analizadas bajo una lectura del sistema jurídico, no entendido 
como un sistema jerárquico sino como sistema funcional diferenciado de los demás 
subsistemas que desde su especificidad busca reducir la complejidad de su ambiente y a la 
vez su propia complejidad. Las paradojas mencionadas hacen evidente la necesidad del 
sistema jurídico de relacionarse adecuadamente con los demás subsistemas sociales 
efectuando procesos de acoplamiento estructural que permitan reducir complejidad. 
Específicamente interesa el acoplamiento entre el sistema jurídico y el sistema económico en 
un aspecto muy particular: la autorregulación normativa del comercio internacional. Este 
acoplamiento debe responder a paradojas que surgen tanto en las dimensiones temporal, 
espacial y factual. 
En la dimensión temporal las exigencias al sistema jurídico son numerosas. Permeado por 
los avances tecnológicos que el sistema científico introduce en el ambiente, transacciones 
económicas y relaciones de intercambio del sistema económico se efectúan a una velocidad 
que otrora no era posible. En cuestión de segundos o minutos el sistema económico puede 
desarrollar una pluralidad de comunicaciones que desembocan en una transacción comercial. 
Esto es aún más evidente el sistema financiero y bursátil donde operaciones de mercado se 
efectúan en segundos. 
Esto está estrechamente relacionado con los problemas de referencia espacial que recién 
mencionamos. Las demandas temporales del sistema económico resultan posibles porque a 
su vez en la dimensión espacial las fronteras se hacen difusas. Las comunicaciones en el 
sistema económico fluyen de un lado a otro del globo terráqueo de manera casi instantánea, 
y el factor nacional entra a ocupar un papel secundario en la transacción.  
Una operación de intercambio de bienes y servicios entre una parte asiática y otra parte 
latinoamericana exige las mismas necesidades de respuesta al sistema jurídico que una 
transacción semejante entre una parte africana y otra europea. Las demandas del sistema 
económico surgen en razón a la operación en sí misma, en nuestro ejemplo ambas 
 
 






comunicaciones deberían recibir la misma respuesta del sistema jurídico y en ambos casos 
se reduciría complejidad. El problema surge cuando los programas del sistema jurídico toman 
como relevante del ambiente datos como la nacionalidad de las partes en operaciones donde 
el sistema económico no discrimina, en este caso habría un deficiente acoplamiento 
estructural y la complejidad no se seria reducida adecuadamente. 
No se desea generalizar. No en todos los casos las fronteras nacionales desarrolladas por el 
sistema político son datos inocuos para el sistema económico, pero particularmente en el 
comercio internacional la tendencia es hacia una reconfiguración de la dimensión espacial 
más allá de las fronteras nacionales.  
Ante este panorama el sistema jurídico ha encontrado un mecanismo de adaptación a la nueva 
complejidad existente y este es precisamente la autorregulación. Como se desarrollará 
detenidamente en el capítulo segundo, la autorregulación ha sido la forma en que el sistema 
jurídico ha respondido a la complejidad de su ambiente, y para ello ha efectuado una 
reprogramación en la institución contractual. 
El contrato se ha convertido en un mecanismo de autorregulación a través del cual se ha 
propendido la articulación y comunicación entre los diversos subsistemas, pero así mismo la 
propia institución contractual ha sido objeto de regulación. La autorregulación de los 
particulares en el comercio internacional, y el contrato como herramienta de autorregulación, 
se encuentra así enmarcada en un escenario de intercambios y tensiones entre los sistemas 
económico, jurídico y político. En la actualidad el punto de equilibrio en esta materia parece 
encontrarse en lo que la doctrina ha denominado “autorregulación regulada”, figura sobre la 
cual se hará refrencia en el capítulo segundo (cfr. infra 2.3.7 y 4.3.7) 
1.3. APORTES DE GUNTHER TEUBNER AL ANÁLISIS DEL DERECHO EN LA 
SOCIEDAD GLOBAL 
Si Luhmann fue el creador de una teoría que pretendió dar una explicación consistente del 
funcionamiento de la sociedad, analizando, entre otros escenarios, el derecho como sistema 
 
 






jurídico autopoiético, Gunther Teubner es actualmente el máximo exponente de la aplicación 
de la teoría de los sistemas sociales autopoieticos al sistema jurídico, 
A partir de las principales corrientes jurídicas contemporáneas, en especial de la teoría de 
sistema de Luhmann y la corriente constructivista, Teubner ha desarrollado una lectura propia 
de la realidad jurídica moderna, entendido el derecho en términos Luhmanianos como un 
sistema autopoietico, clausurado operativamente, resaltando las constantes irritaciones entre 
el derecho y su ambiente que dan como resultado una especial imagen de la sociedad, el 
derecho y los otros sistemas sociales, en la cual se considera el derecho como una institución 
que procesa información de manera autónoma respecto a las mentes de sus miembros.  En 
estas páginas se recogerán los principales aportes de Teubner para la comprensión del sistema 
jurídico en la sociedad moderna. 
Ahora bien, aunque Teubner se adscribe a la teoría de sistema esto no quiere decir que 
comparta la totalidad de sus postulados. Teubner considera la transversalidad como un 
elemento esencial en el estudio del derecho y la sociedad, por lo cual cree necesario el dialogo 
del derecho con múltiples teorías sociales para dar cuenta de manera adecuada de la 
complejidad de las redes en que derecho y otros subsistemas sociales se entrecruzan. 
Al respecto Teubner señala: 
“Even the systems theory (which is the one I personally favour) cannot lay claim to becoming 
a new “super-theory” and thus a leading science for the law, for it is only a partial theory 
of social communication, its differentiation and its interdependencies – a specialist in regard 
to the general, so to speak – which expresses no preference for any of the partial rationalities 
of the modern age, and certainly does not develop any partial rationality of its own with a 
claim to sole representation, but instead takes as its central theme the equal validity of 
different social rationalities. (…) 
 
 






Only in the transversal examination of other social theories does it become clear that the 
legal concept of the network purpose covers an area of greater complexity than any mere 
minimisation of transaction costs. It is to be understood as a multiple orientation, embodying 
a commitment to the various individual projects of the network participants, on the one hand, 
and on the other hand to the overarching project of the network as a whole.”159. 
1.3.1 El derecho como sistema autopoietico y su relación con el entorno 
Para Teubner los elementos básicos del sistema jurídico son en términos generales los 
mismos que ya Luhmann había identificado en teoría de sistemas sociales. Teubner considera 
que el derecho es un sistema autopoietico, es decir, una red de operaciones elementales que 
recursivamente reproduce operaciones elementales, cuyo elemento básico de operación son 
las comunicaciones, no las normas ni las personas. El derecho es una red comunicativa que 
produce comunicaciones160. 
El derecho es un sistema social autopoietico esto es: 
“como una red de operaciones elementales que recursivamente reproducen operaciones 
elementales. Los elementos básicos de este sistema son comunicaciones no normas. (…) El 
Derecho como sistema social autopoiético no está compuesto ni por normas ni por 
legisladores, sino por comunicaciones jurídicas, definidas como la síntesis de tres 
selecciones de sentido: participación, información y  comprensión. Dichas comunicaciones 
están interrelacionadas entre sí en una red de comunicaciones que no produce otra cosa que 
comunicaciones. Esto es lo que se pretende señalar con la autopoiesis: la auto-reproducción 
de una red de operaciones comunicativas mediante la aplicación recursiva de 
																																								 																				
159 TEUBNER, Gunther, “Law and Social Theory: Three problems”, Asian Journal of Law and 
Society, Volumen 1, número 02, 2014, p. 245. 
160 TEUBNER, Ghunter, El derecho como sistema autopoietico de la sociedad global, Universidad Externado 
de Colombia, Bogotá, 2005, p. 41. 
 
 






comunicaciones a los resultados de comunicaciones anteriores. El Derecho es una red 
comunicativa que produce comunicaciones jurídicas”161.  
Siguiendo en esto la línea de Luhmann, Teubner insiste en considerar las comunicaciones 
jurídicas como el elemento básico de operación del sistema jurídico a través del cual este 
tiene acceso a la realidad que ofrece el ambiente. Si bien es cierto las personas, las acciones 
e intenciones de clientes, abogados, jueces, legisladores, conducen el derecho, en realidad 
estos actores son constructos sociales producidos por el propio discurso jurídico, estos 
actores son únicamente un conjunto de roles de personajes producidos de manera interna por 
la comunicación jurídica. Los actores humanos no son elementos sino realidades sociales 
construidas162.  
De esta forma, señala Teubner que “los actores humanos tienen una “doble identidad” en el 
mundo de la autopoiesis. Mientras que en la existencia social son el pálido constructo de los 
sistemas sociales autopoiéticos, entre ellos el derecho, en su existencia psíquica son 
vibrantes sistemas autopoiéticos”163. 
Que el derecho esté compuesto de comunicaciones jurídicas que se reproducen al interior del 
propio sistema no significa que aquel esté aislado de su ambiente. Si bien es cierto, el derecho 
cambia reaccionado solo a sus propios impulsos, los cambios externos no son ignorados, pero 
tampoco directamente reflejados dentro del sistema bajo un modelo de estímulo-respuesta, 
sino que son selectivamente filtrados por las estructuras legales y adaptados siguiendo la 
lógica interna del sistema jurídico, esto significa que el cambio legal refleja una dinámica 
																																								 																				
161 TEUBNER, Gunther, “El Derecho como sujeto epistémico: Hacia una epistemología constructivista del 
Derecho”, DOXA. Cuadernos de Filosofía del Derecho, número 25, 2002, pp. 551-552. 
162 TEUBNER, Ghunter, El derecho como sistema autopoietico de la sociedad global, Universidad Externado 
de Colombia, Bogotá, 2005, pp. 42-44. 
163 Ibid., p. 44. 
 
 






interna del derecho que es influida por estímulos externos y que su vez influye en su 
entorno164. 
Sin embargo, Teubner considera que en este punto yace una de las principales debilidades en 
la propuesta de Luhmann, a saber, la cuestión de cómo tratar las interrelaciones entre los 
diferentes sistemas autónomos, sus conflictos, sus interferencias165.  
El derecho es un sistema autónomo tanto normativa como cognitivamente. Es autónomo 
normativamente porque las operaciones normativas se desarrollan al interior del sistema de 
manera independiente de otros sistemas como la moral o la política, pero la autonomía del 
derecho también se refiere a las operaciones cognitivas, “bajo la presión de las operaciones 
normativas, las operaciones cognitivas construyen imágenes propias de la realidad y las 
desplazan lejos de las construcciones del mundo de la vida cotidiana y de las del discurso 
científico. (…) El discurso jurídico modifica cada vez más el significado de las 
construcciones cotidianas del mundo, y en caso de conflictos las sustituye por constructos 
jurídicos”166. 
Teubner sostiene -y en esto se aparta de Luhmann- que el derecho construye su propia 
realidad social, su propia realidad de los hechos que en ocasiones colisiona con la realidad 
de otros sistemas sociales, como el científico o el político. Para ejemplificar esto alude a la 
figura de la cosa juzgada: incluso si puede probarse científicamente que una afirmación 
respecto a los hechos de un procedimiento jurídico es falsa, la afirmación del juez que goza 
de cosa juzgada no podrá modificarse, salvo contadas excepciones rigurosamente definidas. 
Al ser forzado por la diferenciación social a dejar de lado consideraciones no relevantes para 
el mundo jurídico, el derecho se ve forzado a construir su propia imagen de la realidad social, 
																																								 																				
164 TEUBNER, Ghunter, “Elementos materiales y reflexivos en el derecho moderno”, en BORDIEU, Pierre, 
TEUBNER, Ghunter, La fuerza del derecho, Siglo del Hombre Editores, Bogotá, 2000, pp. 97-98. 
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no logrando inmunizarse a sí mismo frente a las conflictivas realidades producidas por los 
demás discursos sociales. Esto es denominado por Teubner como la “trampa epistémica” del 
derecho moderno167. 
Para escapar a esta trampa epistémica la teoría jurídica ha propuesto algunas vías de escape, 
por una parte, se ha planteado separar claramente los ámbitos de cognición del derecho y los 
demás sistemas sociales renunciado a la autoridad epistémica de la realidad científica 
(derecho formal), pero ha tenido mayor difusión la idea contraria, esto es, de integrar el 
derecho y las ciencias sociales (derecho material). El problema con esta segunda vía de 
escape es que a juicio de Teubner esta no resuelve el conflicto entre las diferentes realidades, 
sino que además crea una nueva realidad producto de esa fusión entre derecho y ciencias 
sociales, que no es ni puramente jurídica ni puramente científica168. 
Teubner propone una tercera vía de escape a esta trampa epistémica a modo de término medio 
a las dos vías planteadas, “el derecho no puede acaparar plena autoridad y la 
responsabilidad epistémica por las construcciones de la realidad involucradas, pero al 
mismo tiempo no puede delegar totalmente la autoridad epistémica en los otros discursos 
sociales. Más bien, como condición previa para la incorporación del conocimiento social, 
el sistema jurídico define ciertos requisitos fundamentales en relación con el procedimiento 
y el método cognitivo”169. 
Lo anterior significa propiciar la delegación de la autoridad epistémica en diferentes actores 
colectivos – las agencias gubernamentales, las compañías privadas, los sindicatos, las 
instituciones de investigación, el legislador, los tribunales, etc- para definir procedimientos 
y métodos y decidir que actor colectivo soporta la carga de la prueba de la realidad social. 
En esta labor el derecho reflexivo es determinante 
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A continuación, se exponen más detenidamente los rasgos generales de esta paradoja y la 
propuesta de Teubner para enfrentar este reto del derecho moderno. 
1.3.2 Del derecho formal al derecho reflexivo moderno. 
Teubner analiza detenidamente la forma como el derecho, un sistema autónomo, autopoietico 
y clausurado operativamente se relaciona con su entorno. Teubner observó la existencia de 
una paradoja entre autonomía y dependencia del derecho frente a otros sistemas, en tanto al 
presentarse como autónomo en su función, realmente el derecho se va haciendo más 
dependiente de las exigencias por conseguir resultados concretos que provienen de su 
ambiente.  
“On the other hand, ‘materialization’ of law increases with, and is indeed caused by, the 
increase in formalization. The more the legal system specializes in its function of creating 
expectations by conflict regulation, the more it develops and refines norms and procedures 
which can be used for future oriented behavior control. This can only be formulated in the 
following paradoxical terms: law, by bang posited as autonomous in its function—
formality—becomes increasingly dependent on the demands for performance from its social 
environment—materiality. And in today's conditions this means: autonomous, positive, 
highly formalized and professionalized law, when instrumentalized for purposes of political 
control, is exposed to specified demands of politics on the one hand and of regulated areas 
of life on the other. 
This tension between increasing autonomy and increasing interdependence explains the 
necessity and the problem of modern juridification. The problem lies precisely in the 
‘contradiction between increasing autonomy and simultaneously increasing dependence. 
When certain sectors of society such as economy, politics, law, culture and science become 
 
 






so autonomous that they not only program themselves, but exclusively react to themselves, 
they are no longer directly accessible to one another”170. 
Ante esta paradoja hay tres posibles salidas, por una parte se puede insistir en la autoridad 
epistémica del derecho, es decir se opta por una racionalidad formal del derecho mediante la 
cual este cumple funciones sociales externas específicas, manteniendo su propia racionalidad 
en la medida que establece esferas de actividad autónoma y límites para la acción de los 
actores privados. En este escenario el derecho es formalmente racional en tanto está 
estructurado bajo criterios de conceptualidad analítica, rigurosidad deductiva y razonamiento 
altamente orientado a lo normativo171. 
Otra posible vía de escape a la paradoja en cuestión que recae en la materialización del 
derecho. Asociada con el crecimiento del Estado de bienestar y la intervención estatal, la 
racionalidad material quiebra las características del formalismo para optar por una nueva 
racionalidad.   
En efecto, con el surgimiento del intervencionismo estatal moderno el sistema político asume 
la tarea de corregir las deficiencias del mercado, la política económica global y las políticas 
sociales compensatorias (ver infra 2.2). El derecho comienza entonces a desarrollar una 
racionalidad material caracterizada por el particularismo y la orientación hacia los resultados. 
La orientación del derecho material gira de la autonomía hacia la regulación de colectiva de 
las actividades sociales y económicas, de tal forma que el derecho se convierte en la 
herramienta usual de intervención política172.  
No obstante, bajo este programa de intervencionismo estatal se comienza a desarrollar lo que 
Habermas denomina una crisis de racionalidad (ver supra 1.1.2). La alta complejidad y 
																																								 																				
170 TEUBNER, Ghunter, “Juridification: Concepts, Aspects, Limits, Solutions”, en TEUBNER, Ghunter, 
(editor), Juridification of social spheres, Walter de Gruyer, Berlín, 1987, p. 20. 
171 TEUBNER, Ghunter, “Elementos materiales y reflexivos en el derecho moderno”, en BORDIEU, Pierre, 
TEUBNER, Ghunter, La fuerza del derecho, Siglo del Hombre Editores, Bogotá, 2000, p. 103. 
172 Ibid., pp. 104-105, 124. 
 
 






densidad de los procesos socioeconómicos obstaculiza la adecuada consideración de los 
mismos al interior de los mecanismos intervencionistas, por lo cual las estructuras 
burocráticas y legales no pueden incorporar modelos de realidad social que sean lo 
suficientemente ricos para permitirles administrar eficazmente esta realidad social y 
económica173. 
Esto es apenas lógico en la medida que los diferentes subsistemas sociales han adquirido tal 
grado de complejidad que ninguno de ellos puede desarrollar la capacidad de control 
necesaria de su propia complejidad bajo un modelo profundo de materialización del derecho. 
Considerando que la función del derecho es la capacidad para proporcionar generalizaciones 
congruentes de las expectativas para la sociedad en su conjunto y así resolver los conflictos 
que se producen en otros subsistemas sociales y que no pueden ser resueltos por ellos 
mismos, bajo la crisis de racionalidad puede suceder que al producirse esas generalizaciones 
normativas no se produzcan reglas adecuadas para resolver los casos concretos y por ende la 
generalización de la expectativa no sea efectuada de forma congruente en toda la sociedad. 
En este escenario aparece una tercera vía de escape a la paradoja en análisis bajo la 
racionalidad reflexiva del derecho, la cual se ha abierto paso desde la crisis del Estado de 
Bienestar y ante la necesidad del sistema jurídico de adaptarse a las crecientes demandas 
tanto de autonomía como de regulación. 
Bajo la racionalidad reflexiva del derecho se mantiene la idea de que el derecho efectúe 
intervenciones concretas en los procesos sociales, pero sin asumir plena responsabilidad por 
los resultados materiales. Sobre esta racionalidad señala Teubner: 
“En esta “racionalidad normativa”, el derecho reflexivo se asemeja a los conceptos liberales 
y neoliberales sobre el papel del derecho. En la medida que apoya la autonomía social, 
confía en los mecanismos de la mano invisible. Pero el derecho reflexivo no se limita 
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solamente a adaptarse o a apoyar “ordenes sociales naturales”. Muy al contrario, busca 
una “autonomía regulada”. Busca diseñar sistemas sociales que se autorregulen a través de 
normas de organización y procedimiento. (…) El papel del derecho reflexivo es estructurar 
y reestructurar los sistemas sociales semiautónomos, modelando tanto sus procedimientos 
de discurso interno, como métodos de coordinación con otros sistemas sociales”174. 
La propuesta de Teubner es que el derecho puede cumplir mejor su función a través de la 
imposición de restricciones en la dimensión legal. “En lugar de la regulación general y 
profunda de la racionalidad legal material, el derecho reflexivo limita la operación legal a 
formas más indirectas, más abstractas de control social”175.  
Estas formas indirectas de limitación pueden ser variadas. Una posibilidad está en la política 
de deslegalización o re formalización del derecho material, otra posibilidad es la política de 
procedimentalización bajo la cual el sistema legal se encarga de proporcionar premisas 
estructurales para la autorregulación de los otros sistemas sociales. “El derecho reflexivo, en 
otras palabras, no determinará autoritariamente las funciones sociales de otros subsistemas 
sociales, ni regulará sus operaciones internas o externas, pero promoverá mecanismos que 
sistemáticamente llevarán más lejos el desarrollo de las estructuras reflexivas dentro de 
otros sistemas sociales”176. 
1.3.3 Globalización, la composición heterárquica del derecho y regímenes privados 
autónomos. 
La teoría sistémica ofrece una particular visión de la composición de la sociedad. A partir de 
la identificación de varios sistemas y subsistemas autónomos, autopoieticos, clausurados 
operativamente, que manejan sus propios discursos, racionalidad, y operaciones, y que están 
en continuo acoplamiento estructural entre ellos, es inevitable cuestionarse el rol que asume 
el derecho en este contexto.  
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La propuesta del derecho reflexivo atrás examinada quiebra la posibilidad de efectuar un 
abordaje jerárquico a la cuestión. La fragmentación de la sociedad global en una 
multiplicidad de racionalidades propicia la propia fragmentación del sistema jurídico de tal 
forma que debe renunciarse a entender el sistema jurídico como una unidad normativa177. 
Este proceso de fragmentación de la sociedad global, o mejor, la realización a escala mundial 
de la diferenciación funcional, ha sido entendido como globalización. El término 
“globalización” junto con el concepto de “sociedad mundial” son dos elementos claves en 
cualquier análisis que se pretenda efectuar sobre la sociedad moderna. En términos de Beck: 
“En la expresión “sociedad mundial”, “mundial” significa según esto diferencia, 
pluralidad; y “sociedad” significa estado de no-integración, de manera que la sociedad 
mundial se puede comprender como una pluralidad sin unidad. (…) Por su parte 
globalización significa los procesos en virtud de los cuales los Estados nacionales soberanos 
se entremezclan e imbrican mediante actores transnacionales y sus respectivas 
probabilidades de poder, orientaciones, identidades y entramados varios”178. 
Lejos de ser un proceso unitario y uniforme, los procesos globalizadores son procesos 
fragmentados que, con relativa independencia del sistema político, actúan impulsados por los 
diferentes sistemas de la sociedad en velocidades distintas y de forma asimétrica.  
Los efectos de la globalización en el derecho son múltiples, aunque no se debe malinterpretar 
la globalización del derecho como una tendencia hacia un sistema legal unificado, “It is more 
appropriate to speak of a worldwide legal system form the movement when legal 
communication takes place on a global scale. National legal orders in their turn are not 
																																								 																				
177 TEUBNER, Ghunter, El derecho como sistema autopoietico de la sociedad global, Universidad Externado 
de Colombia, Bogotá, 2005, p. 117. En este acápite se hace alusión principalmente al capítulo segundo, el cual 
es una versión resumida y traducida al español del articulo TEUBNER, Gunther, FISCHER-LESCANO, 
Andreas, “Regime-Collisions: The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of Global Law”  Michigan 
Journal of International Law, Volumen. 25, número 4, 2004, pp. 999-1046. Disponible online en: 
SSRN: http://ssrn.com/abstract=873908 (consultado 24 de junio de 2015). 
178 BECK, Ulrich, ¿Qué es la globalización? Falacias del globalismo respuestas a la globalización, Paidos, 
Barcelona, 2008, p. 34. 
 
 






autonomous legal systems; rather, they are forms of territorial differentiation of worldwide 
legal communication”179. 
En esta línea Teubner critica las aproximaciones reduccionistas que se han efectuado sobre 
el efecto de la globalización en el derecho.  Estas posiciones reduccionistas ven sobretodo 
una crisis del derecho provocada por la globalización de la economía en la cual la política 
nacional pierde poder de control por parte de los mercados mundiales. La cuestión es más 
amplia: no solo en la economía sino en otros campos sociales está teniendo lugar un proceso 
de deconstrucción de las rutinas tradicionales de producción normativa del derecho180. 
El motor central de la globalización es precisamente la continua y creciente diferenciación 
de la sociedad en múltiples subsistemas sociales con su propia racionalidad y autonomía. En 
este panorama la tradicional diferenciación jerárquica del derecho en cuanto a legislación y 
adjudicación debe ser remplazada por una heterárquica multitud de órdenes legales 
conectados estructuralmente a otros discursos181. 
Esta vinculación entre las múltiples operaciones jurídicas es el nuevo fundamento de la 
unidad del derecho mundial. Consecuencia de la diferenciación funcional, el derecho también 
se establece como un sistema social unitario, pero ya no fundado estructuralmente en una 
composición jerárquica, sino fundamentado procedimentalmente en las diversas conexiones 
de las comunicaciones jurídicas182.  
La realidad muestra que el derecho global se fragmenta en múltiples regímenes legales de 
carácter no estatal. El nuevo pluralismo jurídico solo puede ser entendido adecuadamente si 
																																								 																				
179 TEUBNER, Ghunter, “The king´s many bodies: the self-deconstruction of law´s hierarchy”, Law and Society 
Review, Volumen 31, número 4, 1997, p. 769. 
180 TEUBNER, Ghunter, “Regímenes globales privados: ¿derecho neoespontaneo y constitución dual de 
sectores autónomos?”, en TEUBNER, Ghunter, SASSEN, Saskia, KRASNER, Stephen, Estado, soberanía y 
globalización¸ Siglo del Hombre Editores, Bogotá, 2010, p. 71. 
181 TEUBNER, Ghunter, “The king´s many bodies: the sel-deconstruction of law´s hierarchy”, Law and Society 
Review, Volumen 31, número 4, 1997, p. 777. 
182 TEUBNER, Ghunter, El derecho como sistema autopoietico de la sociedad global, Universidad Externado 
de Colombia, Bogotá, 2005, p. 119. 
 
 






se renuncia a la premisa que el derecho adquiere exclusivamente su validez a través de los 
procesos de legislación y sanción estatal183, recuerdese que desde la propuesta de Luhmann 
la sanción no es considerada como el elemento definitorio de la norma y más bien se le otorga 
un papel de apoyo simbólico a la norma (ver supra 1.2.5.4). 
Esta situación lleva a Teubner a plantear que el derecho mundial no se desarrolla en el centro 
de las instituciones de los Estados- Nación o de las instituciones internacionales, sino que la 
creación del derecho mundial tiene lugar en las periferias sociales a partir de zonas de 
contacto con los otros sistemas sociales184. 
En efecto, la economía, la ciencia, los medios de comunicación, la educación, el transporte y 
tantos otros campos sociales están desarrollando una gran necesidad de normas que es 
satisfecha no solo a través de instituciones estatales e interestatales, sino mediante su 
intervención directa en la producción normativa con la aparición de regímenes globales 
privados que desde la periferia del derecho (en los límites del sistema jurídico con otros 
sistemas sociales) participan exitosamente en la competencia regional con los centros 
tradicionales de creación normativa185. 
La globalización ha modificado completamente el tradicional acoplamiento estructural entre 
derecho y política el cual estaba basado bajo la existencia de una constitución. El derecho 
deja de ser producido a través de discursos políticos y democráticos que influencian el 
funcionamiento interno del sistema jurídico, y de esta forma la figura del Estado-Nación 
pierde el monopolio de la producción jurídica cuando aparecen nuevos regímenes jurídicos 
privados de carácter autónomo. 
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Al respecto, señala Teubner: 
 “Under conditions of the nation-satate, standars setting, professional self-regulation, and  
intra-organizational legal regimes are strongly politically mediated when they are to be 
transformed into valid legal rules. Under conditions of globalization, however, private 
governance regimes lose this organizational and legitimating mediation and can be 
institutionalized only as forms of a close contact between operationally closed systems, 
without mediation by institutionalized politics. These are institutions – I call them “linkage 
institutions- that create new law directly by transjunctional operations without being 
translated into political issues”186. 
La aparición de regímenes autónomos no estatales necesariamente produce un colapso de la 
clásica jerarquía normativa, lo cual es ocupado por la división centro/periferia propia del 
derecho global187. Mientras que el centro del sistema jurídico está ocupado por los tribunales 
y su aplicación del derecho nacional/internacional, estos regímenes se establecen así mismo 
en las periferias del derecho, y cuentan con una multiplicad de mecanismos legislativos como 
los contratos estandarizados, los acuerdos de asociaciones profesionales, la estandarización 
técnica y científica, entre otros188. 
De este modo, el marco jurídico jerárquico resulta por ceder ante las irritaciones  de los 
diversos subsistemas, surgiendo un modelo heterárquico de producción normativa donde la 
producción política-legislativa del derecho se mueve hacia la periferia del sistema: la 
legislación estatal pierde su rol central que ostentaba en el modelo jerárquico y se convierte 
en periférico, de tal forma que este desplazamiento permite reconocer como derecho otras 
																																								 																				
186 TEUBNER, Ghunter, “The king´s many bodies: the self-deconstruction of law´s hierarchy”, Law and Society 
Review, Volumen 31, número 4, 1997, p. 780. 
187 Sobre la teoría del Sistema Mundo centro/periferia Cfr. ABU-LUGHOD, Janeth Lippman, “The World 
System in the Thirteenth. Century: Dead-End. or. Precursor?” American Historical Association, 1993; 
BABONES, Salvatore, CHASE-DUNN, Christopher, Routledge International Handbook of World-Systems 
Analysis, Routledge, New York, 2012; WALLERTEIN, Immanuel, World Systems Analyis. An introduction, 
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188 TEUBNER, Ghunter, El derecho como sistema autopoietico de la sociedad global, Universidad Externado 
de Colombia, Bogotá, 2005, p. 122. 
 
 






formas de producción social normativa –los regímenes privados- productos del acoplamiento 
del derecho con los demás subsistemas distintos al político, y que sin embargo  en su proceso 
de producción contienen una gran influencia del sector público189. 
Agrega Teubner: 
 “It is helpful to distinguish between the centre and the periphery of a regime. At the centre 
of a regime, there is often a formal organization (or several formal organizations with 
contractual relations) with professional core competencies. But the regime also has a 
periphery, consisting of the interactions of the centre with its various constituencies. A 
regime constitution will then govern both the internal relations of the formal organization, 
contracts, or networks and the external relations in their relevant environmental sectors”190 
El producto normativo de los regímenes privados autónomos es una mezcla de procesos 
espontáneos en la medida que no existe ningún órgano político que institucionalice dicha 
creación normativa, sino que a partir de la racionalización de las subesferas sociales se 
efectúa una selectividad específica para la creación normativa de acuerdo a los 
requerimientos de cada subsistema191. 
Al acoplarse estructuralmente con la lógica propia de diversos sistemas sociales, estos 
regímenes comienzan a reproducir los conflictos estructurales que se producen entre los 
diversos sistemas funcionales dentro del derecho (vg, el código profesional mundial de 
ingenieros de construcción conocido como lex constructionis colisiona con el derecho 
ambiental internacional), lo cual impide la integración jerárquica de los diversos regímenes 
																																								 																				
189 TEUBNER, Ghunter, “Breaking Frames: The Global Interplay of Legal and Social Systems”, The American 
Journal of Comparative Law, Volumen 45, número 1, 1997, p. 159. 
190 TEUBNER, Ghunter, Constitutional Fragments, Oxford University Press, Oxford, 2012, p. 59. 
191 SALDIVIA, Laura, “El derecho y la soberanía en la globalización”, en TEUBNER, Ghunter, SASSEN, 










legales, excluyendo la posibilidad de una consistencia doctrinal y conceptual en el ámbito 
del derecho global192. 
De este modo, Teubner resalta que cualquier aspiración a una unidad doctrinal y organizativa 
del derecho es una utopía. Tras el colapso de las estructuras jerárquicas jurídicas la única 
opción realista es desarrollar formas heterárquicas del derecho a través de las cuales sea 
posible efectuar conexiones entre los diversos fragmentos del derecho global. Tres principios 
guían el proceso para la comprensión de esas formas heterárquicas del derecho: i) una 
compatibilidad normativa simple en lugar de la unidad jerárquica del derecho, ii) la creación 
de normas jurídicas a través de la irritación, la observación y la reflexión mutua entre 
sistemas jurídicos, y iii) los modos descentralizados de adaptarse a los conflictos entre 
derechos como método jurídico193. 
La fragmentación de la sociedad mundial propicia la aparición de estas nuevas formas 
heterárquicas de derecho en varios sectores de la sociedad entre las que se pueden mencionar 
entre otros, las normas de copyright internacional,  el derecho laboral internacional donde las 
empresas y sindicatos crean normas por excelencia, la estandarización técnica y la 
autorregulación profesional, las llamadas lex digitalis, lex constructionis, lex sportiva¸ lex 
mercatoria, entre otras, cada uno de ellos con diferentes racionalidades y dinámicas de 
contacto entre nodos de los diferentes sistemas194. 
Este trabajo se centrará particularmente en el estudio de la lex mercatoria. Sin embargo, esa 
labor se adelantará en un capitulo exclusivamente dedicado para el efecto.  Por ahora se 
expondrán algunas pautas de abordaje que Teubner plantea para el análisis de las formas 
heterárquicas del derecho. 
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de Colombia, Bogotá, 2005, p.123. 
193 Ibid., p. 125. 
194 SALDIVIA, Laura, “El derecho y la soberanía en la globalización”, en TEUBNER, Ghunter, SASSEN, 










En primer lugar, Teubner propone dar un giro en la forma como se abordan los conflictos 
jurídicos internacionales, para pasar de estos a conflictos entre regímenes. Toda vez que es 
común que los conflictos transnacionales no puedan atribuirse a un único derecho nacional, 
es necesaria la creación de nuevas normas de conflicto que no elijan el derecho aplicable 
entre derechos nacionales sino entre regímenes funcionales y desarrollar normas sustantivas 
que respondan a esta lógica195. 
Esta idea es compartida por autores, quienes desde un análisis del derecho internacional 
privado se cuestionan la idoneidad de sus clásicas reglas de conflicto para atender aquellos 
nuevos tipos de conflictos que surgen no entre reglas del sistema jurídico, sino entre diversos 
subsistemas, al respecto Bomhof señala que “the plurality of actors, norms, and rationalities 
in the transnational sphere will lead to the emergence of new form of “intersystemic conflicts 
law”, through wich differents actor and logics will be able to operationalize their “mutual 
observation””196. 
En segundo lugar, Teubner sugiere pasar de los conflictos entre políticas a los conflictos entre 
racionalidades, particularmente aplicable en aquellos casos en los cuales en el escenario 
internacional colisionan principios de dos o más sectores globales. Teubner observa esta 
situación en casos como los conflictos de patentes sobre medicamentos, los cuales deben ser 
abordados no en clave de conflictos entre políticas de dos o más organizaciones 
internacionales o Estados, sino como conflictos de racionalidad de dos esferas (salud y 
economía) que deben ser compatibilizados entre sí197. 
																																								 																				
195 TEUBNER, Ghunter, El derecho como sistema autopoietico de la sociedad global, Universidad Externado 
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196 BOMHOFF, Jacco, MEUWESE, Anne, “The Meta-regulation of Transnational Private Regulation”, Journal 
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Esta idea es compartida por autores, quienes desde un análisis del derecho internacional 
privado se cuestionan la idoneidad de sus clásicas reglas de conflicto para atender aquellos 
nuevos tipos de conflictos que surgen no entre reglas del sistema jurídico, sino entre diversos 
subsistemas, al respecto Bomhof señala que “the plurality of actors, norms, and rationalities 
in the transnational sphere will lead to the emergence of new form of “intersystemic conflicts 
law”, through wich differents actor and logics will be able to operationalize their “mutual 
observation””198. 
Finalmente, Teubner invita a pasar del tradicional “ius cogens” a ordenes públicos de ciertos 
regímenes. El derecho internacional está atravesado por ciertas normas imperativas que se 
han denominado de ius cogens, pero ¿hasta qué punto regímenes privados que surgen de 
relaciones contractuales entre actores privados están compelidos por estas normas de ius 
cogens? La respuesta de Teubner frente a este punto es que los regímenes privados deben 
construir sus propias normas de orden público. Al respecto señala:  
“Más que embarcarse en el intento de crear una jerarquía dentro de la fragmentación del 
derecho global, los regímenes funcionales deben evolucionar sus respectivos ius non 
dispositivum. Los regímenes económicos, científicos, tecnológicos, sanitarios, y religiosos 
deben establecer sus propios puntos de referencia para el derecho no dispositivo. La 
aparición de un derecho erga omnes específico de la lex mercatoria ya no se basa en la 
política nacional pública. De nuevo, ejercitando una suerte de activismo cuasi-judicial, las 
instancias de arbitraje deben ir más allá de los concretos términos del contrato para poder 
tener en cuenta, como parte de un especifico ius non dispositivum, los problemas que afectan 
a las consecuencias ambientales y a los derechos humanos. Los tribunales de arbitraje deben 
desarrollar su propio orden público”199.  
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En los ordenes heterarquicos el respeto a las normas de orden público no deriva de un 
problema de jerarquia (las normas locales no hacen parte de una jerarquia dentro de los 
regímenes privados200), sino de un asunto de dialogo entre subsistemas jurídicos. Las normas 
de orden público cumplen el papel de vehículos de integración entre los regimenes privados 
y los ordenes nacionales, mediante los cuales se garantiza que los primeros no son totalmente 
inmunes frente a los segundos, y que por el contrario a través de la irritación entre 
subsistemas se asegura el cumplimiento de valores e intereses generales (justicia social, 
derechos humanos, etc), pues de lo contrario, como señala Collins, “In the absence of the 
integration of such transnational mandatory principles of commercial law into the lex 
mercatoria, national legal systems, which pride themselves on their comprehensive system 
of values and weighing of different interests, will inevitably reject the route of deferring to 
the specialist functional rule-system of the lex mercatoria”201. 
1.3.4 La constitucionalización de la sociedad global: las constituciones civiles. 
En sus trabajos más recientes Teubner se ha ocupado de estudiar particularmente una de las 
consecuencias de la globalización y la aparición de regímenes privados autónomos: la 
relación entre estos regímenes autoconstituidos y los procesos políticos-legales de 
constitucionalización. 
Mientras que los sistemas funcionales no están limitados por bordes territoriales, sí lo están 
las constituciones políticas de los Estados Nación que intentan estabilizar y limitar los efectos 
de la creciente autonomía de los sistemas funcionales. Esto evidencia una tensión entre la 
autoconstitución de los regímenes privados y su constitucionalización que lleva a cuestionar 
la capacidad de los Estados y las instituciones internacionales para responder adecuadamente 
																																								 																				
200 Cfr. DALHUISEN, Jan H, Dalhuisen on Transnational comparative, commercial, financial and trade law, 
quinta edición, Hart publishing, 2013, p. 276. 
201 COLLINS, Hugh, “Flipping Wreck: Lex Mercatoria on the Shoals of Ius Cogens”, en GRUNDMANN, 
Stefan, MÖSLEIN, Florian, RIESENHUBER Karl, Contract Governance: Dimensions in Law and 
Interdisciplinary Research, Oxford University press, Oxford, 2015 
 
 






a las demandas constitucionales de los sistemas funcionales y así mismo a indagar sobre la 
posibilidad de los sistemas funcionales de desarrollar sus propias constituciones202.   
¿Cómo debe ser garantizada la autonomía de las instituciones civiles sociales? ¿Cómo deben 
limitarse sus tendencias expansivas? ¿Es posible considerar agentes no estatales como sujetos 
constitucionales? Estas preguntas llevan a ampliar las discusiones jurídicas acerca de la 
constitución mundial más allá de las meras relaciones interestatales. La respuesta de Teubner 
es: emergencias de un cúmulo de constituciones civiles. “La constitución de la sociedad 
mundial no se hace realidad exclusivamente en las instituciones representantes de la política 
internacional, tampoco puede acontecer en una constitución global que abarque todos los 
ámbitos sociales, sino que se genera, por incremento, en la constitucionalización de una 
multiplicidad de subsistemas autónomos de la sociedad mundial”203. 
Ya se mencionó atrás que en las periferias del derecho se presentan procesos de creación 
autónoma de normas, de juridificación, consecuencia de la diferenciación funcional entre los 
distintos sectores sociales. La creación del derecho tiene lugar en escenarios distintos del 
político, como producto de tensiones y negociaciones entre agentes no estatales, y así mismo 
la resolución de conflictos desborda las instancias nacionales de solución de controversias y 
tiene lugar en escenarios arbitrales internacionales, instancias de mediación, comisiones de 
ética, entre otros204. 
Todo proceso de juridificación contiene simultáneamente normas constitucionales latentes. 
Por lo tanto, estos nuevos procesos de juridificación global plantean la posibilidad de que los 
procesos de constitucionalización tengan lugar fuera de las instituciones estatales, sin 
																																								 																				
202 TEUBNER, Ghunter, Constitutional Fragments, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 42-45. 
203 TEUBNER, Ghunter, El derecho como sistema autopoietico de la sociedad global, Universidad Externado 
de Colombia, Bogotá, 2005, p. 77. 
204 Ibid., pp. 89-90. 
 
 






embargo, ello no conlleva necesariamente a que todos los sectores sociales produzcan sus 
normas constitucionales exclusivamente de manera autónoma205. 
De esta forma Teubner señala que de la misma forma que los nuevos procesos juridificadores 
se desarrollan en un hibrido entre ceración autónoma y heterónoma, en tanto estos procesos 
tienen lugar en el límite compartido del sistema social y el sistema jurídico, así mismo la 
configuración de constituciones civiles es un proceso en que confluyen factores internos y 
externos206.  
En los procesos de juridificación los subsistemas sociales van sentando bases para los 
procesos de constitucionalización sectorial, “las constituciones civiles van configurándose 
en procesos evolutivos subyacentes de larga duración, en los cuales en el curso de la 
juridificación de sectores sociales también van desarrollándose normas constitucionales a 
modo de incremento, permaneciendo engarzadas en el conjunto de las normas jurídicas”207. 
Pero, si juridificación y constitucionalización son dos fenómenos distintos ¿Qué se entiende 
por constitucionalización? ¿Qué es una constitución civil? Para Teubner se puede hablar de 
una constitución civil cuando existe una conjunción plena, un completo y permanente 
acoplamiento estructural de mecanismos reflexivos, entre el sistema jurídico y otro sistema 
social. La constitución civil aparece, desde la perspectiva del sistema jurídico, cuando los 
procesos de producción de normas se imbrican de forma permanente con estructuras 
fundamentales del sistema social, y a su vez, desde la perspectiva del sistema social, se habla 
de constitución cuando hay un génesis de estructuras fundamentales del orden social que 
informan y están reguladas por el derecho208. 
En realidad, son cuatro los requisitos que se deben considerar en las normas de regímenes 
transnacionales en orden a verificar la existencia de constituciones civiles. Primero deben 
																																								 																				
205 Ibid., p. 92. 
206 Ibid., p. 92 
207 Ibid., p. 93. 
208 Ibid., pp. 96-97. 
 
 






existir normas que cumplas funciones constitucionales, es decir normas constitutivas y 
limitativas –especialmente estas últimas- más que simplemente regulatorias. Segundo se 
deben identificar diferentes escenarios de constitucionalización dentro de los sistemas 
sociales semejante a los escenarios organizados del sistema político.  
Sobre estos dos elementos señala Teubner: “transnational constitutionalism goes far beyond 
a mere juridification of societal spheres, rather, it performs constitutional functions via 
constitutive and, and especially today, limitative rules. Furthermore, constitutional arenas 
can be identified in each social system, in parallel to the internal diff erentiation of the 
political system into a public sphere and an organized- professional sphere (itself divided 
into decentralized and centralized institutions)”209 
El tercer elemento a verificar es la existencia de auténticos procesos constitucionales en los 
corpus normativos transnacionales que permitan que las normas de los regímenes desarrollen 
una conexión suficiente con su contexto. Más concretamente, una constitución civil aparece 
cuando se logra el acoplamiento estructural entre los mecanismos reflexivos del derecho y 
los mecanismos reflexivos de otro sistema social. En términos de Teubner: 
“Societal constitutions are thus defined as structural coupling between the reflexive 
mechanisms of the law (that is, secondary legal norm creation in which norms are applied 
to norms) and the reflexive mechanisms of the social sector concerned. This definition has 
the same starting point as Luhmann’s concept of constitution, namely, that the state 
constitution is a structural coupling between politics and law. However, structural coupling 
is merely a necessary and not yet a sufficient condition (…) We will need to frame the 
coupling relationship in more specific and yet also in more general terms.  not every coupling 
between politics and the law generates constitutional qualities (eg regulatory legal norms 
that seek to achieve political goals), but only the coupling between medial reflexivity in both 
systems. More general: a constitution emerges not only in the political system, as imagined 
																																								 																				
209 TEUBNER, Ghunter, Constitutional Fragments, Oxford University Press, Oxford, 2012, p. 102. 
 
 






by Luhmann, but rather in each social system provided its refl exivity is supported by 
secondary legal norms. Moreover, a certain denseness and duration of structural couplings 
needs to exist, which distinguishes constitutions from the numerous situations in which law 
and a social sphere is only occasionally and loosely coupled. Then the typical constitutional 
dynamics emerge as an institutionalized co- evolution between the two social systems 
involved. In order to distinguish constitutions from other instances of structural coupling, it 
seems advisable to choose for them the more demanding term of ‘binding institution’ between 
law and social sphere”210. 
De este modo, es claro que para Teubner no todo acoplamiento estructural entre el derecho 
y otro sistema implica la existencia de una constitución civil, sino solamente aquellos 
acoplamientos que incluyen los elementos reflexivos de cada sistema, siendo en el derecho 
las normas secundarias, y de ellas principalmente la regla de reconocimiento211. Para una 
constitución civil es necesario identificar reglas de autocreación autónoma que superen las 
limitaciones de perspectiva de un aparato de producción del derecho centrado en la política, 
de tal forma que a partir de dichas reglas se pueda identificar cuáles son las normas 
secundarias que definen que hace parte o no hace parte del régimen privado social212. 
Precisamente estas normas secundarias componen el último elemento a verificar en una 
constitución civil: estructuras constitucionales que permitan identificar bajo un metacódigo 
binario-hibrido que forma o no parte del sistema. El código es binario porque funciona bajo 
los valores ¨constitucional/inconstitucional”, marcha a un meta nivel toda vez que funciona 
																																								 																				
210 Ibid., p. 105 
211 Se hace referencia a la distinción entre normas primarias y secundarias elaborada por H.L Hart. Para Hart 
las normas secundarias se encargan de suplir tres necesidades de las normas primarias: la primera es la falta de 
certeza sobre lo que pertenece o no al orden jurídico, de ello se encarga la regla de reconocimiento, la cual es 
una regla secundaria que funciona como fundamento último de validez del sistema. La segunda función de las 
normas secundarias es proporcionar pautas de cambio y creación de nuevas normas, lo cual se efectúa mediante 
reglas de cambio. Y finalmente las normas secundarias determinan órganos competentes para establecer si una 
regla primaria ha sido o no violada, lo cual se efectúa mediante reglas de adjudicación. Cfr. HART, Herbert. 
L.A, El concepto de derecho, Abeledo Perrot, Argentina, 1998. Especialmente los capítulos V y VI. 
212 TEUBNER, Ghunter, El derecho como sistema autopoietico de la sociedad global, Universidad Externado 
de Colombia, Bogotá, 2005, pp. 102-103.
 
 






como un test adicional al código “legal/ilegal” del sistema jurídico, y es hibrido en tanto es 
indispensable que en su programación se consideren principios fundamentales del sistema 
social213. 
Aunque no se puede ignorar que esta propuesta de Teubner de pensar la posibilidad de 
auténticas constituciones civiles/sectoriales independientes del sistema político ha sido 
objeto de algunas críticas o al menos de escepticismo por otros autores, hay un relativo 
acuerdo en que los procesos de juridificación de ciertos sectores sociales conllevan en sí 
mismo cuestiones constitucionales implícitas214. 
El concepto de sociedad mundial, atrás visto, por su naturaleza repele cualquier intento de 
jerarquización. La sociedad mundial es una sociedad sin cúspide, fragmentada en diversos 
sistemas funcionales, por lo cual tiene sentido que cualquier intento de constitucionalización 
parta de los fragmentos de la sociedad, de manera sectorial. Es evidente entonces que las 
constituciones civiles globales no se compadecen con las tradicionales distinciones 
público/privado215. 
1.3.5 Importancia de la teoría de Teubner para el análisis de los procesos 
autorregulatorios en el comercio internacional. 
Si Luhmann es considerado el referente principal de la teoría de sistemas, Teubner puede 
catalogarse como el máximo exponente mundial de la teoría de sistemas aplicada al derecho. 
Como se pudo observar, Teubner no se limita a la creación de teorías descriptivas, sino que 
intenta dar un paso adelante elaborando auténticas propuestas normativas que brinden una 
explicación satisfactoria a la relación entre el derecho y los demás sistemas sociales. 
																																								 																				
213 TEUBNER, Ghunter, Constitutional Fragments, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 111-112. 
214 En este sentido, Cfr. VESTING, Thomas, “Constitutionalism or Legal Theory: Comments on Gunther 
Teubner”, en JOERGES, Christian, SAND, Inger-Johanne, TEUBNER, Gunther (editores), Transnational 
Governance and Constitutionalism, Hart Publishing, Portland, 2004, pp. 29-40. 
215 TEUBNER, Ghunter, El derecho como sistema autopoietico de la sociedad global, Universidad Externado 
de Colombia, Bogotá, 2005, pp. 111-112. 
 
 






En el estudio del derecho los aportes de Teubner son de gran utilidad para entender la forma 
como el derecho se relaciona con los demás subsistemas sociales, pues es en este punto 
especialmente donde Teubner considera que la propuesta de Luhmann puede ser ampliada y 
mejorada.  
Teubner observa que el concepto de acoplamiento estructural de Luhmann no es por si solo 
suficiente para describir acertadamente la relación entre el derecho y la sociedad, y así mismo 
considera que la interdiscursividad entre el derecho y otros discursos opera de forma mucho 
más densa y compleja que lo que se pretende con el concepto luhmaniano de perturbación216.  
A partir de estas observaciones Teubner desarrolla su propia propuesta y a través de 
conceptos como el derecho reflexivo, la composición heterárquica del derecho, los regímenes 
privados autónomos y las constituciones civiles, intenta proporcionar un modelo que dé 
cuenta de manera adecuada de la complejidad como el derecho se interrelaciona con su 
ambiente. 
En el estudio del derecho privado y particularmente en el análisis del derecho en el comercio 
internacional la propuesta de Teubner es absolutamente relevante, al punto que buena parte 
de los ejemplos y casos de estudio que Teubner aborda son traídos del derecho privado 
internacional, precisamente porque la premisa de partida es que los procesos de creación 
normativa desbordan las fronteras del subsistema político para tener lugar en las periferias o 
límites del derecho con los demás subsistemas sociales. 
En este sentido, Teubner es enfático en señalar que los procesos de creación normativa y de 
constitucionalización no están restringidos a las organizaciones de derecho internacional 
público. Por el contrario, se pueden encontrar varios ejemplos de entidades no estatales que 
desarrollan procesos de autocreacion normativa sobre las cuales las normas del derecho 
internacional público no aplican, en principio, sobre ellas.  
																																								 																				
216 Cfr. DÁVILA SAENZ, Juana, Apuntes sobre pluralismo jurídico¸ Universidad de los Andes, Centro de 
Investigaciones Sociojuridicas, Bogotá, 2004, p. 62. 
 
 






Algunos ejemplos de ello son la agencia de regulación de internet ICANN (Internet 
Corporation for Assigned Names and Numbers), donde se han desarrollado estándares de 
derechos fundamentales propios a ser aplicados en las materias que regula, la aparición de 
códigos de conducta empresariales que están funcionando como el equivalente empresarial 
de una constitución, los estándares técnicos producidos por la ISO  (International 
Organization for Standardization) donde se producen normas para la representación de 
órganos nacionales, expertos y grupos de interés que han funcionado como auténticas reglas 
de decisión de conflictos, la actividad de algunas ONG’S como la SAI (Social Accountability 
International) que representa multiples intereses y ha desarrollado, entre otros, estándares 
laborales, o incluso entidades como The Caux Round Table (CRT) una red internacional de 
líderes empresariales que trabajan por promover un capitalismo moral217. 
Pero quizá el ejemplo más paradigmático de este proceso dentro del derecho comercial 
internacional es el de la lex mercatoria que Teubner caracteriza como “the self- generated 
law governing the global economy, has developed an internal hierarchy of legal norms, at 
the top of which stand constitutional norms, principles, procedural rules, and fundamental 
rights, all under the umbrella term ‘ordre public d’arbitrage international’”218 
Aunque ya se ha insistido que el tema de la lex mercatoria se abordará detenidamente en 
páginas posteriores, vale la pena efectuar algunas consideraciones generales al respecto a fin 
de ilustrar el impacto que la teoría de Teubner ha tenido sobre el estado del arte de la materia. 
																																								 																				
217 TEUBNER, Ghunter, Constitutional Fragments, Oxford University Press, Oxford, 2012, p. 56. 
218 Ibid., p. 57. 
 
 






Específicamente en lo que concierne a la lex mercatoria, autores como Santi Romano219, 
Boaventura de Sousa220 o Gunter Teubner han planteado modelos que en clave de pluralismo 
jurídico buscan dar respuestas coherentes a los procesos de producción normativa 
trasnacional que se observan y que se identifican con la lex mercatoria. 
Teubner caracteriza a la lex mercatoria como “un derecho global sin Estado”, lo cual rompe 
con dos premisas de la producción normativa tradicional: i) los acuerdos privados no pueden 
producir leyes, y ii) las leyes no pueden existir y no se aplican más allá de los ámbitos 
nacionales. Así, se quiebra la idea de que el derecho solo puede producirse al interior del 
Estado- Nación pues la sociedad transnacional genera una demanda de normas reguladoras 
que no pueden ser satisfechas por las instituciones estatales ni por las internacionales, por lo 
																																								 																				
219 “Para Romano el Derecho no es tanto producto de la sociedad sino que es la estructura de las fuerzas 
sociales susceptibles de tener una organización duradera. El Derecho es organización y la organización se 
presenta como la esencia de la institución y como criterio de juridicidad. Romano introduce el concepto de 
orden social en el concepto de ordenamiento jurídico a través de la idea de institución. La institución deriva 
de la necesidad de organizar una serie de expectativas sociales de forma autónoma de manera que existirán 
tantos ordenamientos jurídicos cuantas exigencias o expectativas sociales cristalicen en instituciones y las 
instituciones son, como ya sabemos, iguales a ordenamientos jurídicos, es decir, a Derecho(s). Estos 
presupuestos teóricos conducen necesariamente a una visión pluralista del Derecho y, en consecuencia, a 
negar el monopolio del Estado en la creación del Derecho. El Derecho estatal es uno más entre una pluralidad 
de ordenamientos jurídicos. A partir del concepto de relevancia jurídica, Romano establece una teoría de las 
relaciones entre ordenamientos jurídicos que supone la culminación de su concepción pluralista del Derecho. 
Como ya hemos señalado, desde la concepción institucional del Derecho la explicación y la justificación de la 
lex mercatoria como ordenamiento jurídico autónomo encuentra un sólido acomodo” LOPEZ RUIZ, Francisco, 
“Notas sobre  la nueva lex mercatoria”, Revista del Derecho del Mercado Financiero, Diciembre 2007.  
220	“La nueva lex mercatoria está compuesta de varios elementos entre los que se encuentran los principios 
generales del derecho reconocidos por los ordenamientos jurídicos nacionales, las reglas de organizaciones 
internacionales, las costumbres y los usos, los contratos tipo, y los laudos arbitrales. (…)	
Aunque sea informal, la nueva lex mercatoria no es amorfa ni neutral; las costumbres y los usos no son 
necesariamente universales, ni mucho menos tradicionales o inmemoriales. La nueva lex mercatoria como 
campo jurídico transnacional emergente es un localismo globalizado, constituido por gruesas expectativas 
cognitivas y delgadas lealtades normativas reproducidas por la repetición rutinaria de un gran número de 
relaciones contractuales originalmente diseñadas por sociedades mercantiles transnacionales y por sus 
abogados, así como por bancos y organizaciones internacionales dominadas  por una y otros” SANTOS, 
Boaventura de Sousa, La globalización del derecho. Los nuevos caminos de la regulación y la emancipación, 
Universidad Nacional de Colombia - Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales Instituto 
Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos (ILSA), Bogotá, 1998, pp. 106-107. 
 
 






cual diversas instituciones privadas están creando regímenes privados autónomos con 
pretensiones de validez global, siendo uno de ellos la lex mercatoria.221. 
Al respecto señala Teubner: 
 “It is thus not sufficient to refer only to international organizations as the new constitutional 
subjects. Nor is it sufficient to include only the internal structures of their regulatory 
contracts and networks. Rather, it is the concept of ‘transnational regimes’ that defines best 
the vectors of the institutionalization process. Transnational regimes, commonly defined as 
a ‘set of principles, norms, rules, and decision- making procedures around which actors’ 
expectations converge in a given cause area’,are more than just formal organizations, 
contracts, or networks. Admittedly, the nature of this added value is not made entirely clear 
in the debate about regimes. It is the relevant environment that must be taken into account 
in addition to the internal structure of the organizations, contracts, or networks”222. 
Como mencionamos anteriormente, en la construcción de su teoría, Teubner se hace la 
pregunta ¿Dónde ocurre efectivamente la producción de normas concretas? ¿En la política 
nacional o en las relaciones internacionales?, ¿en las Corte nacionales o internacionales? O 
¿en procesos económicos e otros procesos sociales en un contexto anacional global? Teubner 
considera que el derecho económico global ha evolucionado en las tres direcciones, lo que 
presupone una teoría pluralista de producción de la norma que reconozca la producción del 
derecho por procesos políticos, jurídicos, y sociales de manera igualitaria223. 
Sin embargo, ello no significa que estos tres procesos de producción normativa tengan el 
mismo desarrollo. Tratándose del derecho económico global, este surge dentro de un proceso 
extremadamente asimétrico, en el cual existe un centro subdesarrollado, pero al mismo 
																																								 																				
221 LOPEZ RUIZ, Francisco, “Notas sobre la nueva lex mercatoria”, Revista del Derecho del Mercado 
Financiero, diciembre 2007, p. 12. 
222 TEUBNER, Ghunter, Constitutional Fragments, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 58-59. 
223 TEUBNER, Gunther, “Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society”, en TEUBNER Gunther 
(editor), Global Law Without a State, Dartmouth, Aldershot, 1997, pp. 3-28. 
 
 






tiempo una periferia altamente desarrollada; es un derecho cuyo centro fue creado por las 
periferias y permanece dependiente de ellas. La lex mercatoria representa aquella parte del 
derecho económico global que opera en la periferia del sistema jurídico, un “acoplamiento 
estructural” con las empresas y los procesos económicos globales, es un ordenamiento 
jurídico paralegal creado al margen del derecho, bajo procesos económicos y sociales. 
Dentro de esta teoría del pluralismo conceptos claves de la sociología jurídica como norma, 
sanción, y control social pasan a un segundo plano y deben ser remplazados por conceptos 
como actos de habla, énoncés (en francés, declaraciones), codificación, gramática, 
transformación de diferencias, y paradojas.  
Para Teubner, la sanción ha perdido su papel central dentro de la definición de derecho y la 
delimitación de las esferas jurídica y social; el criticar la lex mercatoria por carecer de 
sanciones jurídicas autónomas y depender de las sanciones impuestas por los tribunales es 
sobrestimar la relevancia de las sanciones. Es de gran importancia como el discurso jurídico 
comunica su pretensión de vigencia: si la lex mercatoria, como discurso jurídico 
especializado, reivindica una validez mundial resulta irrelevante si el apoyo simbólico de esta 
pretensión de validez proviene de sanciones de instituciones locales, regionales o 
nacionales224. 
Así mismo, las normas han dejado de desarrollar un papel clave dentro del derecho. En el 
transcurso de transformación de “estructura” en “proceso” los elementos centrales son, en 
lugar de reglas jurídicas, énoncés, eventos comunicativos y actos jurídicos. La lex mercatoria 
ha sido atacada por el hecho de su relativa indeterminación de reglas, ante ello Teubner 
considera que la existencia de un cuerpo bien elaborado de reglas no es decisiva dentro de 
un sistema jurídico, a lo que se le debe dar importancia es al proceso de auto-organización 
de constitución recíproca entre actos y estructuras jurídicas. 
																																								 																				
224 TEUBNER, Gunther, “A Bukowina Global sobre a Emergência de um Pluralismo Jurídico Transnacional. 
The global bukowina on the emergence of a transnational legal pluralism”, Impulso, Volumen 14, número 33, 
2004, p. 19. 
 
 






Teubner se cuestiona cómo es posible que un sistema jurídico global que predica su propia 
validez pueda existir sin la presencia de un derecho nacional, y su respuesta es que el derecho 
económico global moderno está constituido de forma paradojal, en tanto fundamenta su 
validez en la paradoja de autovalidación del contrato. Si fuera posible explicitar dicha 
paradoja de auto-referencialidad contractual, un derecho económico global podría ser 
colocado exitosamente en marcha225. 
En efecto, uno de los análisis de Teubner más relevantes para nuestro campo de estudio es el 
que efectúa alrededor de la figura del contrato como del derecho económico global. Si bien 
Luhmann consideraba el contrato como una herramienta de acoplamiento estructural entre el 
derecho y los demás subsistemas sociales, Teubner analiza esta figura a la luz del derecho 
global y le da al contrato la calidad de fuente de derecho en grado jerárquico semejante al 
derecho que emana de los órganos legislativos y judiciales226. 
Los contratos globales crean para sí mismos sus fundamentos de validez disolviendo la 
susodicha paradoja mediante la jerarquización de reglas y la externalización. El contrato 
internacional excede la simple relación de intercambio económico en tanto crea un 
ordenamiento jurídico privado autónomo con pretensión de validez universal, junto con las 
cuales simultáneamente remiten la solución de conflictos a una corte arbitral. 
El contrato contiene una jerarquía interna de reglas contractuales, incluyendo no solamente 
reglas primarias, sino reglas secundarias a través de las cuales se asegura el procedimiento 
de identificación de reglas primarias, controla su interpretación y los procedimientos de 
solución de conflictos. Esto implica que ¨ reglas de reconocimiento¨ no necesariamente deben 
ser producidas de modo heteroreferencial por un ordenamiento jurídico independiente227.  
																																								 																				
225 Ibid., p. 21 
226 Ibid., p. 24. 
227 Ibid., pp. 22-24. 
 
 






Pero quizá la principal forma de disolución de la paradoja se encuentra en la externalización. 
El contrato externaliza la inevitable autovalidación del contrato a instituciones externas no 
contractuales, que sin embargo son “contractuales” en tanto son productos internos del propio 
contrato. Una de esas instituciones son los tribunales de arbitraje a los cuales compete el 
juzgamiento de validez de los contratos a pesar que su propia legitimación deriva justamente 
en los mismos contratos cuya validez ellos deben juzgar. De esta forma, en la relación circular 
entre los polos institucionales del contrato y de la corte arbitral se forman mecanismos 
reflexivos como base de un sistema jurídico autónomo.  
La paradoja que se encuentra en que es el mismo contrato, cuya validez se disputa, el que 
establece la manera como se determinará su validez mediante la inclusión de la cláusula 
arbitral. Para eliminar esta paradoja se debe introducir una nueva: el árbitro puede decidir 
sobre su propia competencia, si decide que no tiene competencia el caso pasa a la jurisdicción 
estatal, si decide que sí, la paradoja se mantiene. 
 “Para solventar esta situación, la lex mercatoria consagra la autonomía de la cláusula 
arbitral respecto de la validez del contrato que la contiene, es decir, la validez sobre la 
decisión sobre la validez del contrato descansa en el mismo contrato. Si el árbitro estima 
que el contrato es válido esa validez no deriva de una validez externa al contrato, sino de la 
decisión del árbitro que lo valida y cuya legitimidad está en la cláusula arbitral del contrato. 
Si el árbitro estima que el contrato es inválido, la validez de su decisión tendrá su origen en 
el mismo contrato que consideró inválido. De ahí que el contrato, concebido desde estas 
coordenadas, tenga un carácter autoreferencial. El Derecho se autovalida por medio de la 
decisión su propia validez.”228. 
Como resultado se obtiene que tanto los órganos arbitrales como los regímenes privados están 
modificando radicalmente el rol del contrato en si mismo, pues, aunque ambos están basados 
en contratos, ellos transforman la creación de derechos y deberes en “derecho no oficial” que 
																																								 																				
228 LOPEZ RUIZ, Francisco, Ob. Cit., p. 12. 
 
 






se somete a control del derecho oficial a través de los cuerpos arbitrales. Así las cosas, a 
través del contrato se crea un mecanismo de comunicación e interacción entre el derecho 
oficial y el derecho no oficial229. 
Como se observa, las nuevas dinámicas globales de producción legal responden a complejos 
factores de producción normativa, y en consecuencia estas dinámicas difícilmente pueden ser 
analizadas bajo tradicionales parámetros con los que se examinan los procesos nacionales de 
producción normativa. 
De este modo, para comprender conceptos como autorregulación y lex mercatoria el sustrato 
sociológico de la teoría de sistemas entrega todo un paisaje dentro del cual se pueden 
desarrollar nuestro estudio, y en especial los aportes teóricos y propuestas de Teubner son 









229 TEUBNER, Ghunter “Breaking Frames: The Global Interplay of Legal and Social Systems”, The American 
Journal of Comparative Law, Volumen 45, número 1, 1997, p. 165. 
 
 







REPENSANDO EL PAPEL DE LO PRIVADO: ANÁLISIS DE LOS PROCESOS DE 
AUTORREGULACIÓN DE LOS PARTICULARES. 
 
2.1 INTRODUCCIÓN. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA RELACIÓN 
PÚBLICO/PRIVADO EN TORNO A LA AUTORREGULACIÓN. 
Bajo el fenómeno globalizador los procesos y relaciones entre el Estado y los particulares 
han sido crucialmente afectados por el surgimiento de nuevas identidades, tecnologías, redes 
de comunicación, y relaciones de poder, de tal forma que “el control estatal sobre el espacio 
y el tiempo se ve superado cada vez más por los flujos globales de capital, bienes, servicios 
tecnología, comunicación y poder”230. 
La distinción entre las esferas pública y privada, como elemento central del pensamiento 
liberal, ha sido punto común de encuentro de los Estados contemporáneos, en donde en 
términos generales lo público corresponde al Estado, y lo privado corresponde al individuo 
y sus relaciones íntimas231. De este modo, la dicotomía público/ privado presupone una 
distinción entre “uma esfera pública, a das responsabilidades e competências públicas 
(“poder público, “state action”), e uma esfera privada, a das atividades privadas, de 
desenvolvimento dos direitos dos cidadãos e dos poderes privados”232 
La otrora incuestionable separación entre lo público y lo privado ha sido replanteada desde 
diversos escenarios, encontrándose críticas y nuevos enfoques desde la sociología jurídica233,  
																																								 																				
230	CASTELLS, Manuel, La era de la información. El poder de la identidad, Volumen II, Siglo XXI editores, 
México D.F, 2001, p 271.	
231 FIGUEROA RUBIO, Sebastián, “¿Derechos sin liberalismo? la distinción público-privado, la propiedad 
privada y el mercado en el actual sistema de derechos”, Artificium. Revista Iberoamericana de Estudios 
Culturales y Análisis Conceptual, número 1, p. 86. Disponible online en: http://artificium.jimdo.com/revista/ 
(consultado 16 de abril de 2014).  
232 COSTA GONÇALVES, Pedro, Entidades privadas com poderes públicos, Editorial Almedina, Coimbra, 
2005, p. 236 
233 Cfr. BLACK, Julia, “Critical reflections on regulation”, Australian Journal of Legal Philosophy, número 27, 
pp. 1-35. Disponible online en: http://eprints.lse.ac.uk/17913/ (consultado 17 de Marzo de 2014); LLINÁS 
 
 






la filosofía política234, la doctrina jurídica235, entre otros campos. Sin pretender efectuar un 
estudio detallado de todas las aristas desde las cuales se han propuesto defensas y resistencias 
a la dicotomía público/privado, resulta relevante el análisis de esta relación en cara al 
posterior abordaje de los conceptos de regulación y autorregulación que se efectuará en los 
acápites siguientes.  
Bajo el liberalismo clásico existió una clara identificación de roles entre el Estado y la 
Sociedad; por una parte, se encontraban las nociones de Estado, regulación, policía y Derecho 
Administrativo, y por otra parte los conceptos de sociedad, autorregulación, mercado y 
Derecho privado236.  
En una lectura sencilla del fenómeno, la regulación podría ser considerada como la facultad 
del Estado para crear normas tendientes a intervenir y disciplinar el ejercicio de ciertas 
actividades comerciales o un modo especial de acceso a ciertos bienes, siendo el concepto de 
regulación el opuesto de la noción de mano invisible del mercado237, de tal forma que  la 
autorregulación sería entendida como la actividad de los particulares a través de las cuales 
																																								 																				
ALFARO, David Ernesto, SUÁREZ DELGADO, José Manuel, “La transformación del concepto de ciudadanía 
dentro del paradigma bipolar weberiano. Sobre las relaciones entre el estado y los ciudadanos administrados”, 
en MARQUARDT, Bernd (Editor), El Estado constitucional en el tiempo y en el espacio. Anuario iv del grupo 
de investigación cc - constitucionalismo comparado¸ Universidad Nacional de Colombia, Bogotá, 2014, pp. 
105 y ss.; MUIR WATT, Horatia, “Private International Law: Beyond the Schism, from Closet to Planet”, 
Transnational Legal Theory. A Quarterly Journal, Volumen 2, número 3, 2011. 
234 Cfr. TURÉGANO MANSILLA, Isabel, “La dicotomía público/privado y el liberalismo político de J. Rawls”, 
Doxa Cuadernos de Filosofía del Derecho, número 24, pp. 5-70. Disponible online en: 
http://publicaciones.ua.es/filespubli/pdf/02148678RD23280442.pdf (consultado 9 de abril de 2014). 
235	Cfr. COSTA GONÇALVES, Pedro, Ob. Cit., pp. 227 y ss; MICHAELS, Ralf, JANSEN, Nils, “Private Law 
Beyond the State? Europeanization, Globalization, Privatization”, The american journal of comparative law, 
Volumen 54, 2006, pp. 846 y ss. 
236 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, Derecho administrativo y autorregulación: la 
autorregulación regulada, Universitat de Girona, Tesis doctoral, Departament de Dret Públic, Girona, 2003, p. 
26. Disponible online en: http://hdl.handle.net/10803/7681 (consultado 23 de marzo de 2014).  
237 SALDANHA SANCHES, Jose Luis, “A regulação: historia breve de um conceito”, Revista da orden dos 
advogados, 2000, p. 5.  
 
 






estos se proveen a sí mismos reglas de conducta para gobernar sus actuaciones en sus 
respectivos sectores238, entendiendo acá por particulares: 
 “Enterprises and trade associations, professionals, and civil society organizations (CSOs). 
Industries are often complemented by civil society organizations and non-governmental 
bodies. The single stakeholder model, with a single constituency, typically an industry or a 
profession, has been more recently complemented by the multi-stakeholder model where 
industries, CSOs, and often governments convene, trying to accommodate diverging 
objectives and conflicting interests. The most common legal form is nonprofit”239. 
La producción del derecho ha sido uno de los baluartes de soberanía que el Estado 
tradicionalmente ha reclamado para sí. Sin embargo, en el campo económico internacional 
se ha venido observando una progresiva pérdida del formalismo jurídico, expuesta en la 
permisión del derecho comercial internacional a abrir sus puertas a nuevos actores y a nuevas 
dinámicas de producción del derecho que rompen con la idea clásica de producción jurídica 
estatal, para dar campo a una apertura normativa producto de la autorregulación privada240. 
Se observa como en la alteración del monopolio estatal de las fuentes del Derecho 
desempeñan un papel especial las corporaciones y grupos económicos y sociales, 
invirtiéndose  la relación entre los poderes públicos y los grupos sociales respecto del modelo 
clásico de representación política y de creación legislativa y judicial:  tales grupos confían 
en la autonomía normativa para la gestión de sus asuntos, y prefieren los mecanismos 
																																								 																				
238 Se ofrece esta definición como un intento provisional y sumario de ilustrar el fenómeno, sin que se pretenda 
dar definiciones elaboradas, pues precisamente ello será abordado en detalle durante el desarrollo del presente 
capítulo. 
239	CAFAGGI, Fabrizio, “The many features of transnational private rule-making: unexplored relationships 
between custom, jura mercatorum and global private regulation”, University of Pennsylvania Journal of 
International Law, Volumen 36, 2015, p. 890. 
240 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, Ius mercatorum Autorregulación y unificación del Derecho de los 
negocios transnacionales, Colegios Notariales de España, Madrid, 2003, pp. 21-25. 
 
 






extrajudiciales de resolución de conflictos de base negociadora que las instancia 
jurisdiccionales241. 
Esto es especialmente notorio en el escenario internacional donde las redes de 
autorregulación creadas por privados o por confluencias público-privadas suelen ser muchas 
más comunes en número y producción. En el escenario internacional la producción de normas 
se ha desconcertado hacia la producción de reglas ductiles o soft law (cfr. infra 2.3.5) 
mientras que en los espacios nacionales aún existe predominio de la regulación pública a 
través de normas de hard law242. 
En efecto, se ha evidenciado una consolidación de actividad autorregulatoria en áreas donde 
en otros tiempos el Estado era soberano indiscutido. Como lo señala Sassen: 
 “while central, the role of the state in producing the legal encasements for economic 
operations is no longer what it was in earlier periods. Economic globalization has been 
accompanied by the creations of the new legal regimes and legal practices and the expansion 
and some older forms that bypass national legal systems. This is evident in the rising 
importance of international commercial arbitration and the variety of institutions that fulfil 
rating and advisory functions that have become essential for the operation of the global 
economy”243. 
Como consecuencia de estos puntos de contacto y de tensión entre los privados y el Estado 
se han suscitado serios cuestionamientos alrededor de la vigencia de las categorías 
público/privado, alrededor de la posibilidad de que los privados se conviertan en actores con 
																																								 																				
241 MARCILLA CORDOBA, Gema, “Desregulación, Estado social y proceso de Globalización”, Doxa 
Cuadernos de Filosofía del Derecho, número 28, p. 244. Disponible online en:  
http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10011/1/Doxa_28_16.pdf  (consultado 12 de abril de 2014). 
242 MATTLI, Walter, WOODS, Ngaire, “In whose benefit? Explaning regulatory change in global politics¨, 
en MATTLI, Walter, WOODS, Ngaire (editores), The politics of global regulation, Princenton University 
Press, New Jersey, 2009, p. 3. 
243 SASSEN, Saskia, “De-nationalized State Agendas and Privatized norm-making”, en LADEUR, Karl-Heinz 
(editor), Public governance in the age of globalization, Ashgate, Aldershot, 2004, p. 63. 
 
 






poder de gobernanza global244, y sobre cómo tal poder reconfigura la relación Estado-
Sociedad. 
Bajo los planteamientos clásicos de las teorías liberales, solo las autoridades públicas y 
principalmente el Estado son legítimos para detentar autoridad y prescribir el 
comportamiento, pues estas autoridades son las únicas autorizadas por la sociedad, de tal 
forma que como señala Cutler “under democtratic theory, only elected representatives and 
their delegates may functions authoritatively in prescribing and proscribing behavior”245. 
Esto no representaría a los actores privados como incapaces de ejercer autoridad, si no que 
sujetaría el ejercicio de la misma por parte de los particulares a la autorización, delegación o 
incluso el silencio permisivo de las autoridades estatales correspondientes246. 
Sin embargo, para algunos autores como Dieter, esta concepción de legitimidad resulta 
problemática en el campo internacional, pues allí las fronteras entre lo público y lo privado 
no son nítidas considerando que  “in the international sphere all governance contributions, 
no matter by which types of actors, and including the activities of national governments, take 
place in the absence of government institutions. There is no international public authority 
with a legitimate claim to competence-competence and to the monopoly of legitimate power. 
																																								 																				
244 Sobre el concepto de Gobernanza Global, Scotti resalta como este concepto juega un importante rol en la 
redefinición de un modelo operativo que cambia los procesos de decisión, señala la autora que este término fue 
acuñado de por la Commission on Global Governance en su informe “Our Global  neighbourhood”, del año 
1995 donde se estableció que “la Gobernanza Global no es gobierno global … es la suma de muchas formas 
en que individuos e instituciones, públicas y privadas, manejan sus asuntos en común … Es un proceso continuo 
a través del cual intereses en conflicto o divergentes pueden ser ordenados y acciones de cooperación pueden 
realizarse. Ello incluye instituciones formales y regímenes con poderes para vigilar su cumplimiento, así como 
arreglos informales que las personas o las instituciones han acordado o perciben como afines a sus intereses”. 
Cfr. SCOTTI, Luciana, “Los escenarios del derecho internacional privado actual: globalización, integración y 
multiculturalidad”, en FERNÁNDEZ ARROYO, Diego, MORENO RODRÍGUEZ, José A (Coordinadores), 
Derecho Internacional Privado y Derecho de la Integración – Libro homenaje a Roberto Ruíz Díaz Labrano, 
CEDEP, Asunción, 2013, pp. 147-168. 
245 CUTLER, Claire, “Private international regimes and interfirm cooperation”, en BRUCE HALL, Rodney, 
BIERSTEKER, Thomas, The emergence of private authority in global governance, Cambridge University 
Press, Cambridge, 2003, p. 32.  
246 Ibid., p. 35  
 
 






In this respect public and private actors once more turn out to be too like units in the 
international sphere”247. 
Como se mencionaba en el capítulo anterior (ver supra 1.3.3) dentro de un contexto 
heterárquico de derecho la noción de legitimidad debe ser reinterpretada para dar paso a 
procesos deliberativos y procedimentales que en clave sistémica ofrezcan una alternativa a 
la visión jerarquica del derecho estatal248. 
En un sentido semejante, autores como Black plantean que en la actualidad la actividad 
regulatoria es producto de interacciones y no del ejercicio de un reconocimiento o 
autorización formal por parte de los gobiernos estatales. Señala Black que “the collapse of 
the public/private distinction as a useful tool for analysing governance and regulation is 
manifested in the identification of ‘hybrid’ organisations or networks that combine 
governmental and non-governmental actors in a variety of ways” (…) Added more recently 
are networks: the interactions of a range of actors, of which the state is only one, and which 
it has been argued government both does use and should use to govern”249. 
De este modo, el desarrollo de la actividad regulatoria ya no sería un ejercicio en el que el 
Estado se comporte como actor exclusivo o dominante, pues existe una serie de interacciones 
e interdependencias entre el mismo y los particulares, de tal forma que como propone Black, 
“Regulation is a two-way, or three or four-way process, between all those involved in the 
regulatory process, and particularly between regulator and regulatee in the implementation 
of regulation. In Offe’s terms, regulation is ‘co-produced”250. 
																																								 																				
247 DIETER WOLF, Klaus, “Private Actors and the Legitimacy of Governance Beyond the State”, Paper 
prepared for the Workshop, April 2001, pp. 16-17. Disponible online en:  
http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.199.1613&rep=rep1&type=pdf (consultado 25 de 
marzo de 2014).  
248 SCHEPEL, Harm, The constitution of private governance, Hart Publishing, Oxford, 2005, p. 412. 
249 BLACK, Julia, “Critical reflections on regulation”, Australian Journal of Legal Philosophy, número 27, p. 
8. Disponible online en: http://eprints.lse.ac.uk/17913/ (consultado 17 de Marzo de 2014) 
250 Ibid., p. 7.  
 
 






En efecto, en el campo internacional los particulares se han convertido en actores con 
relevancia político-económica semejante a los Estados, evidenciándose el surgimiento de 
auténticos regímenes corporativos de manos de actores no estatales. Así pues, en la actualidad 
se observan dos escenarios concurrentes en este campo: los Estados construyen regímenes 
internacionales apoyados en la actividad normativa y autorregulatoria de los particulares 
existiendo primacía estatal, pero también se puede observar casos de regímenes corporativos 
que desempeñan un papel de igual frente al Estado251. 
Esto ha llevado a que se planteen propuestas tendientes a explicar este fenómeno de nueva 
concurrencia entre lo público y lo privado. Por relevar un ejemplo, lo que algunos autores 
han denominado como teoría de las jurisdicciones mixtas pretende explicar el 
relacionamiento de las fuentes normativas de origen privado y público, en donde se pueden 
encontrar relaciones tanto de complementariedad como de competencia. 
Al respecto, señala Snyder que: 
 “The main point here is that different lawmakers, public and private, will have very different 
characteristics and will make rules according to their own internal logic and orientation. 
Put simply, private lawmakers and public lawmakers compete by offering rules that are the 
result of different and competing goals and logic. This competition flags the dynamics of the 
mixed jurisdiction, and it indicates the need for study of the competing systems, just as the 
civil law, the common law, and civil- and common-law mixes have richly repaid careful 
study”252. 
Una de las consecuencias de la consolidación de regímenes privados en el escenario 
económico internacional es con la aparición de la autorregulación de tales actores privados 
																																								 																				
251 HAUFLER, Virginia, “Crossing the boundaries between public and private: international regimes and non-
state actors”, en RITTBERGER, Volker, Regime Theory and International relations¸ Clarendon Press Oxford, 
Oxford, 1995, pp. 94-95. 
252 SNYDER, David, “Contract Regulation, With and Without the State: Ruminations on Rules and their 










los efectos no se quedan exclusivamente en la órbita privada sino que trascienden a lo público 
y alcanzan al Estado, lo cual, si bien no implica la desaparición de la distinción entre público 
y privado, si exige una reinterpretación de tal relación, y plantea nuevas necesidades 
gobernanza y regulación que rompan con los referentes de producción jurídica del Estado 
Keynesiano253. 
Así pues, la relación entre los actores públicos y privados en el campo internacional es de 
influencia recíproca e interdependencia mutua para lograr sus objetivos254, y resulta 
innegable que el ejercicio de funciones públicas –delegadas o no- por parte de los actores 
privados representa un verdadero desafío a las teorías jurídico-políticas liberales clásicas255. 
Estas funciones o tareas públicas se encuentran en permanente conexión y continuidad con 
actividades privadas, como resalta Gonçalves “misturas e proximidades entre competências 
públicas e liberdades privadas existem de facto, e ostentam, alias, recortes muito 
variados”256. Ejemplo de tales contactos entre unas y otras puede ser la denominada 
“autorregulación públicamente regulada”, los efectos públicos de algunos actos privados –
Vgr. las certificaciones voluntarias-, aquellos eventos en los que la ley sujeta la eficacia o 
validez de un acto privado a un acto público de control, o la privatización funcional en la cual 
una entidad privada asume el desarrollo de una actividad pública delegada257. 
En torno al fenómeno de la autorregulación, lo público y lo privado se cruzan constantemente 
formando una espesa red de tensiones y distensiones que se puede observar cuando las 
instancias públicas se remiten o se ven obligadas a remitirse a la autorregulación, o cuando 
ejercicios de autorregulación generan tal credibilidad que se logran elevar hasta la órbita 
pública que los hace ser considerados por las autoridades estatales258. 
																																								 																				
253 SASSEN, Saskia, Ob. Cit.., p. 65. 
254 HAUFLER, Virginia, Ob. Cit., p. 110.  
255 CUTLER, Claire, Ob. Cit., p. 33. 
256 COSTA GONÇALVES, Pedro, Ob. Cit., p. 246. 
257 Ibid., pp. 246-248. 
258 ESTEVE PARDO, José, Autorregulación génesis y efectos, Editorial Arazandi, Navarra, 2002, p. 160. 
 
 






En este contexto de imbricaciones mutuas entre lo público y lo privado, entre el Estado y la 
sociedad, no es menos problemático establecer que pertenece a cada categoría. Identificar las 
fronteras de lo público y lo privado ya no es un ejercicio sencillo, y por eso mismo es 
inadecuado considerar un único criterio diferenciador, sino que se deben considerar varios 
elementos para establecer el grado de publificación del fenómeno o sujeto de análisis259. 
Al respecto Darnaculleta sugiere que como criterios de identificación “el carácter público de 
los fines perseguidos, la atribución de potestades, el ejercicio de funciones públicas de 
autoridad, la forma jurídico-pública de personificación, la financiación con fondos públicos, 
la sumisión al Derecho Administrativo y a la jurisdicción contencioso-administrativa, son 
datos que, cuando concurren en una organización, obviamente, avalan su reconducción a la 
noción de Estado”260. 
Se considera que a este punto queda expuesta la idea central de esta introducción: la 
regulación y la autorregulación son fenómenos que deben ser analizados bajo una lectura 
dúctil de la distinción público/privado. No se sostiene acá el desaparecimiento de la 
dicotomía, pero si se insiste en su reconfiguración a partir de parámetros de interdependencia 
y continuidades entre uno y otro, de tal forma que el ejercicio actual de las actividades 
regulatorias y autorregulatorias son justamente un escenario que ilustra perfectamente varias 
de las tensiones y contactos entre lo público y lo privado. 
Expuesto tal argumento, se iniciará el abordaje del tema central del presenta capitulo: la 
autorregulación normativa. Para ello, con propósitos metodológicos se dividirá el presente 
capítulo en tres acápites. En primer lugar, se efectuará un abordaje de la regulación como 
herramienta y actividad del Estado para alcanzar fines públicos, allí se identificarán las 
principales teorías que subyacen a la regulación, se expondrán los principales ejes 
																																								 																				
259 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, Ob. Cit., p. 488. 
260 Ibid., p. 488. 
 
 






conceptuales del término y se ilustrarán enfoques que replantean el entendimiento del 
fenómeno. 
En segundo lugar, se iniciará el estudio de la autorregulación como manifestación de los 
particulares. De este modo, en tal acápite se efectuará una revisión conceptual del término, 
se abordará los fundamentos y causas del fenómeno, las clases de autorregulación y sus 
limitaciones.  
Una vez desarrolladas las dos primeras secciones de este capítulo existirá el marco teórico 
suficiente para iniciar adecuadamente el estudio de la autorregulación normativa propiamente 
dicha, allí se realizarán algunas consideraciones en torno a las manifestaciones y alcances de 
este fenómeno colocando especial énfasis en la autorregulación normativa en el derecho 
comercial internacional. 
Dada la trascendencia para el objeto de investigación, se adelantará una revisión del contrato 
como herramienta de autorregulación y sobre la figura de la autorregulación regulada. 
Finalmente, se plantearán algunos límites de la autorregulación. 
2.2 FUNDAMENTOS DE LA REGULACIÓN ECONÓMICA. 
Previo a iniciar el análisis de la autorregulación de los particulares, es necesario ilustrar las 
principales líneas conceptuales en torno al vocablo “regulación”, para ser utilizado como 
referente al momento de iniciar el estudio de la autorregulación. Como se observará a 
continuación, la actividad regulatoria del Estado ha sido objeto de numerosos estudios y 
abordajes desde diferentes perspectivas, de forma que incluso la propia definición del término 
no es un tema del todo pacifico en la doctrina.  
A continuación, se efectuará un sumario repaso de las teorías que fundamentan la regulación 
estatal, ello para pasar a exponer algunos de los múltiples conceptos de regulación existentes, 
los actores de la misma y las formas de regulación, terminando este acápite con unas 
consideraciones en torno al fenómeno regulatorio. 
 
 






2.2.1 Teorías y justificaciones de la regulación económica  
La relación del Estado frente a la economía ha sido un tema continuamente abordado por los 
economistas, generándose no pocas teorías económicas que justifican o atacan la 
intervención del Estado en la economía. A continuación, se hará un repaso por algunas de 
ellas. 
Durante la mayor parte del siglo XIX predominó el liberalismo económico clásico, 
identificado bajo el conocido laissez faire, donde se consideraba que la economía y 
particularmente el mercado tenía la capacidad de regularse a sí misma sin necesidad de 
intervenciones exógenas, pues intervenciones ajenas al sistema económico solo tendrían 
como efecto la perturbación del mismo261. 
Este estado ideal de funcionamiento de la economía fue cuestionado desde finales del siglo 
XIX cuando en Estados Unidos se creó en 1887 la primera comisión reguladora (la Interstate 
Commerce Commission) y en 1890 se aprobó la Sherman Act como medida para luchar contra 
los carteles que impedían la competencia262. Sin embargo, no fue sino hasta después de la 
primera guerra mundial y esencialmente a partir de la propuesta de J.M Keynes en su Teoría 
general de la ocupación, el interés y el dinero cuando se puso en evidencia la necesidad de 
intervención del Estado en la economía y el consecuente final del laissez faire. 
Keynes atacó los postulados básicos de la economía liberal, particularmente aquel que 
pregonaba la igualdad entre el salario real y la desutilidad marginal del trabajo263, 
																																								 																				
261 MOREIRA, Vital, Auto-regulação profissional e administraçã pública, Livraria Almedina, Coimbra, 
1997, p. 18. 
262 Ibid., p. 17. 
263 Para un análisis de la teoría de Keynes Cfr. ROS, Jaime, “La Teoría General de Keynes y la macroeconomía 
moderna”, Investigación Económica, Volumen. LXXI, número  279, enero-marzo 2012, pp. 19-37. Disponible 
online en: http://www.redalyc.org/pdf/601/60123307002.pdf (consultado 11 de abril de 2014) 
 
 






evidenciándose la necesidad de intervención del Estado en la economía a fin de ordenar 
mediante controles centrales, la demanda agregada de consumo264. 
Ahora bien, con posterioridad a la teoría de Keynes se han propuesto varios argumentos que 
pretenden justificar la intervención del Estado en la economía a través de la regulación. El 
argumento más recurrente ha sido el de los fallos del mercado, según el cual es falso que la 
economía se mueva en un sistema de equilibrio perfecto entre la oferta y la demanda, por el 
contrario, lo normal son las imperfecciones y los fallos del mercado, de tal forma que se hace 
necesaria la intervención del Estado. 
Por tal motivo, durante buena parte del siglo XX tuvo arraigo entre los economistas la 
denominada teoría del interés público (public interest theories) que sostiene que “las 
regulaciones –particularmente, las de índole económica-, tratan de contrarrestar los fallos 
de mercado comúnmente asociados con la existencia de un monopolio natural o con la 
producción de una externalidad negativa”265 persiguiendo intereses públicos en beneficio de 
la colectividad. 
Controvirtiendo esta idea, George Stigler publicó en 1971 The Theory of Economic 
Regulation, la cual para muchos da inicio a la moderna teoría económica de la regulación266, 
enmarcándose su propuesta dentro de las llamadas teorías de los intereses de grupos (interest 
group theories) promovidos por la conocida escuela de Chicago,  en donde se formuló no sin 
razón una serie de críticas relacionadas con la dificultad de definir que es el interés general 
en algunas situaciones concretas y porque supone que la intervención del Estado es 
																																								 																				
264 Cfr. MÉNDEZ IBISATE, Fernando, Setenta años de la teoría general de Keynes. Una revisión crítica, 
Documento de trabajo o Informe técnico, 2006. Disponible online en: http://eprints.ucm.es/6853/1/0604.pdf 
(Consultado 11 de abril de 2014) 
265 Ibid., p. 5. 
266 Cfr. SALVADOR CODERCH, Pablo, “Técnica legislativa y teorías de la regulación”, Indret, número 208, 










intrínsecamente benéfica, olvidando que es posible que los grupos de intereses tienen la 
posibilidad de cooptar a los reguladores para su propio beneficio267. 
Esta cooptación de los reguladores por parte de los privados se definió como “teoría de la 
captura”, en la que se defiende que “el regulador es indefectiblemente capturado por la 
industria regulada, ésta consigue que el sentido de las reglamentaciones aprobadas y 
aplicadas resulte claramente sesgado en favor de sus intereses y, con frecuencia, los antiguos 
funcionarios de las agencias reguladoras culminan su carrera siendo contratados por las 
industrias que en su día contribuyeron a regular”268. 
A su vez, tanto las teorías del interés público como las teorías de la captura han sido objeto 
de críticas. Así como la primera supone que la intervención estatal siempre será benéfica, la 
segunda augura un resultado totalmente negativo, en este sentido, Salvador Coderch señala 
que “ambas doctrinas carecen de armazón teórico, no construyen sistemas contrastados de 
hipótesis explicativas de la génesis y modificación de las distintas regulaciones que permitan 
formular predicciones ajustadas a la experiencia real, sino que, como mucho, se limitan a 
tratar de describir descarnada o idealizadamente cómo creen que funcionan”269. 
En una aproximación cercana, la teoría de la captura se encuentra otras propuestas de las 
llamadas las teorías de los intereses de grupos (interest group theories), particularmente se 
hace referencia a Bernstein quien propone que el rol de los reguladores es negociar con 
diferentes grupos de interés –consumidores, comerciantes, entre otros- para llegar a 
																																								 																				
267 MUÑOZ MACHADO, Santiago, “Fundamentos e instrumentos jurídicos de la regulación económica”, en 
MUÑOZ MACHADO, Santiago (director), Derecho de la regulación económica, Fundamentos e instituciones 
de la Regulación¸ Volumen 1, Madrid, 2010, p. 115. 
268 SALVADOR CODERCH, Pablo, Ob. Cit., p. 6. En este sentido, también Cfr. MATTLI, Walter, WOODS, 
Ngaire, “In whose benefit? Explaning regulatory change in global politics, en MATTLI, Walter, WOODS, 
Ngaire (editores), The politics of global regulation, Princenton University Press, New Jersey, 2009, pp. 10 y ss. 
269 Ibid., p. 6. 
 
 






compromisos que, si bien benefician a las partes involucradas, también apuntan al interés 
público270. 
Por su parte, la teoría de la elección pública (public choise) no desconoce la presencia de 
fallas y asimetrías en el funcionamiento de la economía, pero al valorar la intervención estatal 
también es crítica de esta al señalar que los burócratas persiguen su propio interés, 
proponiendo que en realidad las decisiones políticas y económicas de los gobiernos están 
sujetas a un conjunto de poderes que se reparte entre diferentes actores (ramas del poder 
público, burocracia, partidos políticos, grupos de interés) que influyen tanto en la toma de 
decisiones como en la implementación de las mismas271.  
La teoría de la elección pública surge entonces dentro del análisis de las fallas del gobierno 
en la gestión económica, sin desconocer la presencia de fallos del mercado, procurando un 
análisis integrado de la diversidad de actores que desempeñan roles en el proceso de toma e 
implementación de decisiones, de tal forma que “na perspectiva da teoria da escolha pública, 
trata-se de comparar os «fracassos do governo» com os «fracassos do mercado», ou seja, 
perceber que, quer o mercado, quer o sector público, são instituições imperfeitas de afectar 
os recursos, e como tal o objectivo da análise é desenvolver uma análise institucional 
comparada”272. 
Dentro de los estudios de análisis económicos del derecho, la propuesta de Coase también 
resulta relevante para examinar la intervención regulatoria del Estado en la economía. Ante 
el reconocimiento de externalidades que afectan el funcionamiento del mercado, Coase 
propone que las partes podrán llegar en un momento dado a negociar entre sí el efecto 
externo, alcanzando una solución óptima que beneficie a las dos partes. Sin embargo, para 
																																								 																				
270 BALDWIN. Robert, CAVE Martin, LODGE, Martin, Understanding regulation. Theory, strategy and 
practice, Oxford university press, segunda edición, Nueva York, 2012, p. 47. 
271 TRIGO PEREIRA, Paulo, “A teoria da escolha pública (public choice): uma abordagem neoliberal?”, 
Análise Social, Volumen 22, número 141, 1997, p. 423. 
272 Ibid., p. 438. 
 
 






que esto sea posible es indispensable dos condiciones: i) un sistema eficiente de derechos de 
propiedad, y ii) costos de transacción nulos o mínimos. 
Para que las partes logren corregir la externalidad mediante transacciones de mercado es 
indispensable que en primer lugar exista una precisa asignación de derechos sobre el uso de 
los recursos. Es decir, que exista una perfecta delimitación de derechos sobre los recursos 
escasos, tanto respecto a su titularidad como a su contenido, toda vez que para llegar a un 
acuerdo es necesario definir quiénes son los titulares de los derechos en conflicto y qué usos 
de estos derechos están o no permitidos273. 
Coase señala que las externalidades en la economía pueden ser corregidas mediante 
transacciones en el mercado. Sin embargo, en la gran generalidad de los casos estas 
transacciones tienen costos, en efecto “Para llevar a cabo transacciones de mercado es 
necesario, entre otras cosas, descubrir con quién deseamos transar, informar a la gente que 
deseamos intercambiar y en qué términos, conducir negociaciones que lleven a un convenio, 
redactar el contrato, llevar a cabo la inspección necesaria para asegurarnos de que los 
términos del contrato se observan. Estas operaciones son, a menudo, muy costosas; 
suficientemente costosas para evitar muchas transacciones que se llevarían a cabo en un 
mundo en el que el sistema de precios funcionase sin costos”274.  
De este modo, ante el reconocimiento de costos de transacción, el método de corregir las 
externalidades por intermedio de transacciones del mercado sería aplicable solamente 
“cuando el incremento en el valor de la producción a consecuencia del reordenamiento sea 
mayor que los costos en que se incurriría por este hecho”275. Es decir, cuando el beneficio 
obtenido con la transacción que corrige la externalidad sea superior al costo de efectuar dicha 
transacción. 
																																								 																				
273 Cfr. BEJARANO, Jesus Antonio, “El análisis económico del derecho: comentarios sobre textos básicos”, 
Revista de Economía Institucional, Volumen 1, número 1, noviembre 1999, p. 162. 
274 COASE, Ronald H., “El problema del costo social”, Revista Estudios Pùblicos, número 45, 1992,  p. 98. 
275 Ibid., p. 98. 
 
 






Existen varias teorías adicionales que desde diferentes perspectivas abordan las 
consecuencias de la regulación pública. Solo por mencionar algunas otras, se encuentran 
aquellas identificadas como “network theories and regultory space”.  
El enfoque de red (network) plantea una concepción descentralizada de la regulación en la 
cual los reguladores tienen que asumir una serie de desafíos tendientes a coordinar esfuerzos 
para reducir las divergencias en campos tan diversos como los objetivos, culturas, 
capacidades regulatorias e institucionales, numerosas organizaciones y sistemas de control, 
“many risk and social or economic problems are controlled by networks of regulators. 
regulation, on this view, can often best be seen as "decentred", rather than simple and 
focused”276. Por su parte, Leigh Hancher y Michael Moran aportan el concepto de “regulatory 
space” en el cual se entiende la regulación como un escenario donde convergen y compiten 
entre sí distintos intereses tanto públicos como privados277. 
En este sentido, Baldwin, Cave y Lodge señalan frente a estos enfoques que “in the world of 
regulatory space, as in the world of regulatory networks, the idea of “capture” makes only 
limited sense; regulatory authority is inherently shared, and private interest are driven to, 
or accept, playing legitimate roles in the regulation of themselves, of industry sectors 
(through associations), and of wider society”278. 
Como se observa, no son pocas las teorías que plantean la necesidad o inconveniencia, según 
sea el caso, del ejercicio de la actividad regulatoria por parte del Estado. 
En todo caso, como lo resalta Muñoz Machado siguiendo a Breyer y Stewart, en la actualidad 
se puede pensar en una serie de problemas que la regulación debe resolver y que justificarían 
la existencia de alguna política regulatoria. Entre tales problemas se puede mencionar i) la 
necesidad de controlar el poder los monopolios, ii) la necesidad de controlar los beneficios 
																																								 																				
276 BALDWIN, Robert, CAVE, Martin, LODGE, Martin, Ob. Cit., p. 63. 
277 Ibid., p. 64. 
278 Ibid., p. 65. 
 
 






inesperados resultantes de cambios súbitos de precios, iii) la necesidad de corregir el 
incremento de los costes, iv) la compensación de información inadecuada o insuficiente, y v) 
la necesidad de controlar la excesiva competencia279. 
Esta lista no es muy diferente de la que plantean Baldwin, Cave y Lodge quienes amplían la 
lista de motivos que justifican la regulación, señalando, además, i) la necesidad de regular 
las externalidades que provocan la diferencia entre el precio y el costo real del producto, ii) 
garantizar la disponibilidad y continuidad de los servicios que lo requieren, iii) protección de 
los bienes públicos y  administración de la situaciones de riesgo moral (donde alguien distinto 
al consumidor paga por el servicio), iv) compensación en la situaciones de desigualdad de 
negociación, v) situaciones de escases y racionamiento, vi) implementación de políticas 
sociales y justicia distributiva, vii) planeación de sustentabilidad para futuras generaciones, 
entre otros280.  
2.2.2 Conceptualización de la actividad regulatoria  
Existe consenso en la doctrina al señalar que el concepto de regulación está lejos de ser 
unívoco, encontrándose pluralidad de aproximaciones conceptuales al término. Así pues, la 
regulación puede ser considerada, según la materia sobre la que recae, como regulación 
económica o regulación social o de policía. 
En primer lugar, vale resaltar que la doctrina coincide en distinguir al menos dos tipos o 
modalidades de regulación. Se suele diferenciar entre la denominada “regulación económica” 
y “regulación social”, la primera se refiere a la idea tradicional de intervención sobre la 
actividad económica desarrollándose a través del establecimiento de reglas sobre precios, 
calidad y naturaleza del servicio y bienes, condiciones de participación en el mercado, entre 
otras281, si tal intervención es ejercida por el Estado se habla de regulación económica 
																																								 																				
279 MUÑOZ MACHADO, Santiago, Ob. Cit., pp. 116-117. 
280 Cfr. BALDWIN, Robert, CAVE, Martin, LODGE, Martin, Ob. Cit., pp. 15-39. 
281 Cfr. MOREIRA, Vital, Auto-regulação profissional e administraçã pública, Livraria Almedina, Coimbra, 
1997, p. 39; CONFRARIA, João, Regulação e concorrência, Universidad Catolica editora, Lisboa, 2011, p. 27. 
 
 






pública. En este sentido, Moreira define la regulación económica como “o establecimento e 
a implementacão de regras para a actividade económica destinadas a garantir o seu 
funcionamiento equilibrado, de acordo com determinados objectivos públicos”282. 
Ahora bien, cuando se habla de regulación económica no solamente se hace referencia a una 
actividad de reglamentación por parte del Estado, sino que también se alude a la utilización 
de otras técnicas de intervención por parte de los poderes públicos que persiguen los mismos 
fines, como podría ser, por ejemplo, el control administrativo de servicios públicos prestados 
por particulares e, incluso, la prestación directa de dichos servicios por parte del Estado283. 
La regulación económica pública tiene por objeto no solamente la intervención en la 
actividad económica privada, sino también en la propia economía pública, de tal forma que 
bajo la idea de regulación económica pública debe considerarse la regulación tanto de las 
empresas privadas como públicas284.  
Por su parte, la “regulación social” aparece como una nueva modalidad de regulación a través 
de la cual se gestionan aspectos distintos al funcionamiento de la economía, enfocándose en 
tutelar intereses relacionados con temas como el medio ambiente, la salud, las condiciones 
laborales y de seguridad industrial, la defensa de los consumidores, la certificación de calidad 
de productos y procesos, entre otros285.  
Este tipo de regulación también ha sido denominado como “regulación de policía” y se ejerce 
principalmente determinado de las condiciones de seguridad en dichos campos –mediante 
reglamentaciones técnicas-, señalando las correspondientes sanciones en caso de 
incumplimiento, y estableciendo un sistema de controles preventivos, basados en las técnicas 
de autorización, inspección y control286. 
																																								 																				
282 MOREIRA, Vital, Ob. Cit., p. 34. 
283 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, Ob. Cit., p. 528. 
284 MOREIRA, Vital, Ob. Cit., p. 37. 
285 CONFRARIA, João, Ob. Cit., p. 27. 
286 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, Ob. Cit., p. 529. 
 
 






La “regulación social”, tuvo su principal eclosión después de la década de los sesentas, 
cuando la agenda social comenzó a tener mayor relevancia en las políticas públicas de 
algunos Estados, y se ha ido fortaleciendo a medida que desde el sector privado se ha ido 
observando la preocupación e interés en los temas objeto de la regulación social.  
No entanto, tal distinción resulta útil más para fines académicos que prácticos, por cuanto 
como resalta Confraria “com frequência, os problemas a resolver e as medidas a tomar, nos 
casos considerados como de regulação económica, acabam por ser semelhantes a os 
problemas e ás medidas tomadas no âmbito de regulação dita social”287.  
El concepto de regulación también puede ser abordado según su objeto o finalidad, 
identificándose al menos dos sentidos del término: la regulación como instrumento y la 
regulación como actividad.  
En el primer sentido, la regulación es entendida como en instrumento a través del cual se 
establecen reglas y se imponen a determinados sujetos, esto sumado a la idea según la cual 
es el Estado el ente legítimo para imponer reglas a los administrados, deriva en identificar la 
regulación como instrumento “con la actividad estatal de reglamentación –esto es, la 
actividad estatal de producción de normas jurídicas-. En un sentido más amplio, también se 
utiliza el término para identificar cualquier manifestación de la intervención estatal que 
comprenda la ordenación de un sector mediante la utilización de instrumentos jurídicos 
vinculantes – reglamentos, órdenes, o actos administrativos-”288. 
En el segundo sentido del término, la regulación como actividad se apoya en la “idea de 
manter o restabelecer o funcionamiento equilibrado de un sistema”289. Así pues, a partir de 
la ampliación de la actividad del Estado en la esfera económica, se produce una 
																																								 																				
287 CONFRARIA, João, Ob. Cit., p. 28. 
288 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, Ob. Cit., p. 524. 
289 MOREIRA, Vital, Ob. Cit., p. 34. 
 
 






diversificación de las técnicas a través de las cuales este ha desarrollado su rol de “Estado 
regulador” o interventor. 
Es una realidad que la regulación –sea social o económica- no se ejerce únicamente a través 
de la imposición de reglas, sino que existen estrategias o técnicas alternativas de regulación 
ampliamente utilizadas. La autorregulación cuando es promovida por autoridades estatales, 
puede ser considerada una estrategia de regulación indirecta (sobre este tema se volverámás 
adelante), a través de, por ejemplo, un régimen basado en incentivos al mercado, o por el 
contrario medidas restrictivas al libre tráfico, como también la imposición deberes y 
responsabilidades a los particulares por el impacto social de sus actividades, son solo algunas 
de las posibilidades del Estado al momento de ejercer su poder regulatorio de manera directa 
o indirecta290. 
En este orden de ideas, como técnicas de regulación se puede mencionar la prestación de 
servicios públicos o su control, la participación en la economía a través de la creación 
empresa públicas que compiten con las privadas, entre otras.  De tal modo que como señala 
Darnaculleta, tales técnicas se apartan de la noción tradicional de regulación, por lo cual 
“algunos autores utilizan el término “regulación” para referirse a estas técnicas de 
intervención, seguramente debido a que éstas tienen también por finalidad garantizar 
determinados equilibrios, económicos y sociales, y constituyen un instrumento a través del 
cual se consigue someter a la sociedad a ciertas reglas y limitaciones”291. 
Existen otros autores que para construir el concepto de  regulación no hacen énfasis en las 
diversas técnicas que se utilizan, sino en los fines perseguidos por tales técnicas, 
identificando dicho fenómeno como una actividad de control y supervisión, con una actividad 
de orientación, basada en la búsqueda de equilibrios y en la composición de intereses, 
																																								 																				
290 Para un análisis detallado de las principales estrategias de regulación por parte del Estado Cfr. BALDWIN, 
Robert, CAVE, Martin, LODGE, Martin, Ob. Cit., pp. 103 y ss. 
291 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, Ob. Cit., p. 526. 
 
 






afirmando así que “lo que nos identifica la regulación es el fin perseguido y el pragmatismo 
no las técnicas concretas que en cada caso se utilicen”292. 
Por su parte, Ribeiro y Fadel coinciden en el reconocimiento de la polivalencia del término, 
pero señala que “de maneira geral, o termo reflete uma atuação estatal com objetivo de 
ordenar e fiscalizar conduta de particulares e, eventualmente, de outros entendes públicos, 
segundo os fins de certo modelo econômico. Outra característica distintiva é a forma indireta 
de intervenção do Estado”293. 
Moreira Vital plantea tres concepciones dentro de las cuales se puede enmarcar el concepto 
de regulación, y con las cuales coincidimos: i) en un sentido amplio se entiende por 
regulación toda forma de intervención del Estado en la economía tanto directa como 
indirecta, ii) en un sentido más limitado por regulación se puede comprender la participación 
indirecta del Estado en la economía, a través de acciones coordinación y condicionamiento 
de la actividad económica de los particulares, y iii) en un sentido restringido, regulación es 
el condicionamiento normativo de la actividad económica privada por parte del Estado294. 
Si bien es cierto, no en pocas ocasiones se asemeja conceptualmente la actividad del Estado 
de intervención en la económica con el concepto de regulación, lo cierto es que la mayor 
parte de los estudios alrededor de la regulación se enfocan en entender este concepto cómo 
la actividad del Estado tiende a modificar la conducta de los agentes económicos y el 
funcionamiento mismo del mercado, a través de diversas técnicas de intervención, no solo 
																																								 																				
292 TORNOS MAS, J, Las autoridades de regulación de lo audiovisual, Consell de l’Audiovisual de 
Catalunya/Marcial Pons, Madrid/ Barcelona, 1999, pp. 68- 69, citado por DARNACULLETA GARDELLA, 
Ma Mercé, Ob. Cit., p. 526.	
293 RIBEIRO DIAS, Leonardo Adriano, FADEL BECUE, Sabrina Maria, “Regulação e autorregulação do 
mercado de valores mobiliários brasileiro: limites da autorregulação”, Revista do instituto do direito brasileiro, 
número 12, 2012, p. 7357. Disponible online en: http://www.idb-
fdul.com/uploaded/files/2012_12_7357_7388.pdf (consultado 20 de abril de 2014). 
294 MOREIRA, Vital, Ob. Cit., p. 35. 
 
 






normativas, sino administrativas y de coordinación, siendo la regulación normativa, tan solo 
una de las formas de regulación estadual295. 
Para ilustrar este punto se puede pensar en la llamada regulación independiente, que se ha 
convertido en una forma de regulación bastante usual por los Estados, desarrollada a través 
de la creación de entidades reguladoras independientes no solo a los regulados sino al 
gobierno y a cualquiera de las ramas del poder público, “passamos então a falar de decisões 
que são tomadas por autoridades dotadas de poderes do Estado, mas que, nos termos da lei, 
podem e devem agir independientemente do governo. É uma transformacão, importante, na 
forma de proseguir actividades regulativas, e que tem marcado a evolucão de regulação na 
União Europeia nas duas últimas décadas”296. 
La mayoría de autores reseñados coinciden en identificar la regulación como una actividad o 
herramienta desarrollada por el Estado. Si bien, tampoco hay conceso en este punto297, acá 
se concurda con el sector que identifica el ejercicio de la regulación como una actividad 
desarrollada directa o indirectamente por el Estado a través de distintos actores, lo cual 
significa que en la regulación el Estado no es el único actor, como se expondrá en el siguiente 
acápite. 
Así pues, se planeta que la actividad regulatoria del Estado es desarrollada a través de 
autoridades locales,  órganos legislativos nacionales, oficinas  gubernamentales que 
pertenecen a la rama ejecutiva del poder público, agencias regulatorias que participan en la 
atrás mencionada regulación independiente, e incluso algunos señalan que el poder judicial 
también participa dentro de la actividad regulatoria del Estado al imponer a través de sus 
																																								 																				
295 Ibid., p. 36. 
296 CONFRARIA, João, Ob. Cit., p. 130 
297 Por ejemplo, Ribeiro y Fadel señalan que “O termo regulação constitui gênero, sendo suas espécies a 
heterorregulação (emanada do Estado) e a autorregulação (desenvolvida pelos próprios regulados). Todavia, 
costuma-se utilizar simplesmente o vocábulo ‘regulação’ para conceituar a atividade intervencionista do 
Estado, em contraposição à autorregulação” RIBEIRO DIAS, Leonardo Adriano, FADEL BECUE, Sabrina 
Maria, Ob. Cit., p. 7361. 
 
 






sentencias limitaciones y responsabilidades a los particulares en sus actividades298. 
Adicionalmente, como se verá en las siguientes secciones, la autorregulación puede 
eventualmente ser incentivada por las autoridades estatales como una estrategia de regulación 
indirecta, caso en el cual los particulares también participarían como actores de regulación. 
Ahora bien, los fenómenos regulación/autorregulación no pueden ser simplificados al punto 
de establecer que sencillamente uno es la antípoda del otro, pues ellos responden a dinámicas 
un tanto más complicadas. El reto no es solo establecer de manera abstracta que lo público y 
lo privado han rediseñado sus relaciones hacia una mixtura de uno y otro en los diferentes 
espacios funcionales, el verdadero desafío está en identificar las estructuras y dinámicas de 
funcionamiento de esa hibridez299. 
En este punto, se ha expuesto expuesto los principales derroteros conceptuales que deben ser 
considerados al momento de buscar una definición de la regulación. Ello con el fin de 
identificar las principales características de este fenómeno en cara al posterior abordaje del 
fenómeno de la autorregulación. 
Por tal motivo, antes de iniciar el estudio de la autorregulación es necesario referenciar 
algunos abordajes teóricos que proponen relecturas del concepto de regulación a partir de 
una concepción sociológica basada en la teoría de los sistemas, y como a partir de allí se 
puede lograr una mejor comprensión del fenómeno. 
2.2.3 Hacia un reentendimiento de la regulación. 
Como se señaló en la introducción de este capítulo, en los últimos años las relaciones entre 
el Estado y la sociedad, entre lo público y lo privado, han alcanzado tal grado de complejidad 
que reducir los conceptos de regulación y autorregulación como simples fenómenos 
																																								 																				
298 Cfr.  BALDWIN, Robert, CAVE, Martin, Understanding regulation. Theory, strategy and practice, Oxford 
university press, primera edición, Nueva York, 2003, pp. 63 y ss 
299 En este sentido, Cfr., MICHAELS, Ralf, “The mirage of non-state governance”, Utah Law Review, número 
31, 2010, p. 41. 
 
 






contrapuestos, es dar una visión escueta que deja de lado la magnitud y densidad de 
relaciones entre lo público y lo privado en la actualidad. 
Ya se analizaba en el primer capítulo que dentro de una comprensión sistema de la sociedad 
los diversos subsistemas sociales se caracterizan por ser autopoiéticos y autorreferenciales y 
no se relacionan de manera jerárquica sino de forma funcional a través de acoplamientos 
entre ellos300 (cfr. supra 1.2.3 y 1.2.4). 
Bajo esta perspectiva sociológica el entendimiento de los fenómenos de regulación y 
autorregulación cobra un sentido distinto. La regulación surge entonces como un mecanismo 
de integración entre los diversos subsistemas económico, jurídico y político, en donde 
ninguno de ellos por si solos logra en la actualidad dar respuesta adecuada a los desafíos que 
los otros subsistemas plantean, entre otros motivos, por falta de eficiencia de los subsistemas 
jurídico y jurídico para responder a los desafíos normativos que planeta el subsistema 
económico, en los tiempos y a la velocidad requerida por este último301.  
Por ende, se puede sostener que: 
“a moderna regulação, como dito acima, emerge como uma outra forma de atuação em face 
do domínio econômico. Alternativa e complementar. Alternativa porque permite, se pensada 
como regulação estatal, a influencia do sistema político em segmentos do sistema 
económico. Complementar porque a regulação não excluí a importância dos sistemas 
jurídico e político, na medida em que se presta exatamente a servir como engate destes como 
o sistema econômico e, em algumas circunstâncias, como o sistema estatal”302. 
																																								 																				
300 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, ¨La autorregulación y sus fórmulas como instrumento de 
regulación en la economía¨, en MUÑOZ MACHADO, Santiago (director), Derecho de la regulación 
económica, Fundamentos e instituciones de la Regulación¸ Volumen 1, Madrid, 2010, p. 638. 
301 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, “Regulação estatal e autorregulação na economía 
contemporânea”, Revista de Direito Público da economía RDPE, número 33, enero-marzo 2011, p. 82. 
302 Ibid., p. 83. 
 
 






Bajo esta concepción, autores como Black han propuesto una relectura de la regulación a 
partir de un entendimiento “descentrado” del mismo, lo cual significa efectuar una 
interpretación del fenómeno regulatorio que vaya mucho más allá de la mera concepción del 
término como la facultad de dirigir y controlar a través de la creación e imposición de reglas. 
De este modo, plantea Black que “At the conceptual core of a decentred understanding, it is 
suggested, are five central notions: complexity, fragmentation, interdependencies, 
ungovernability, and the rejection of a clear distinction between public and private. In terms 
of complexity, a decentred understanding of regulation emphasises both causal complexity 
and the complexity of interactions between actors in society (or systems)”303. 
Por fragmentación Black se refiere a la fragmentación de conocimiento y poder y control que 
se evidencia entre los diversos actores de las dinámicas regulatorias. En cuanto a la 
información, ninguno de los actores posee la información y el conocimiento necesario para 
regular, así pues, el Estado muchas veces no tiene los conocimientos especializados de las 
industrias o sectores que pretende regular. Algo semejante sucede con la fragmentación del 
poder y control: los gobiernos ya no tienen el monopolio del poder y control regulatorio, pues 
la regulación se da en varios escenarios, muchas veces fuera de las lindes estatales304. 
En cuanto a la autonomía e ingobernabilidad de los actores y sistemas, Black señala que esta 
autonomía no debe ser entendida como de libertad frente al gobierno, sino bajo la idea que 
los actores o sistemas se autorregulan y “regulation cannot take their behaviour as a 
constant” lo cual implica que ninguno de los actores puede dominar puede dominar 
unilateralmente el proceso regulatorio encontrándose limitados no solo por sus propios 
																																								 																				
303 BLACK, Julia, “Critical reflections on regulation”, Australian Journal of Legal Philosophy, número 27, p. 
3. Disponible online en: http://eprints.lse.ac.uk/17913/ (consultado 17 de Marzo de 2014). 
304 BLACK, Julia, “Critical reflections on regulation”, Australian Journal of Legal Philosophy, número 27, pp. 
3-4. Disponible online en: http://eprints.lse.ac.uk/17913/ (consultado 17 de Marzo de 2014).  
 
 






objetivos, su limitación en el concomiento de la información sino también en la autonomía 
de los otros actores305. 
Así pues, dentro de un entendimiento descentrado de la regulación, esta no es únicamente la 
función de control desarrollada por el Estado, sino que incluye también actividades de control 
social efectuadas por otros actores, de tal forma que la regulación no se limita al campo 
económico306. 
En este sentido, Black señala como una definición descentrada de regulación“‘the sustained 
and focused attempt to alter the behaviour of others according to defined standards or 
purposes with the intention of producing a broadly identified outcome or outcomes, which 
may involve mechanisms of standard-setting, information-gathering and 
behaviourmodification””307, agregando además que “Regulation is an activity that extends 
beyond the state, thus regulation may on the basis of such a conceptualisation embrace a 
variety of forms of relationship between state, law and society. It thus enables the 
identification, creation and analysis of regulatory arrangements that involve complex 
interactions between state and nonstate actors, and enables each to be identified as both 
regulators and regulatees”308. 
De hecho, esta comprensión descentrada o policéntrica de la sociedad no se limita 
únicamente al  fenómeno regulatorio, sino que en realidad ha permeado el estudio del derecho 
internacional privado contemporáneo en su conjunto, lo que ha conllevado implicaciones en 
diversas materias de gobernanza mundial: temas tan variados como la ciudadanía y la 
inmigración, ciberespacio, uso del secreto profesional, la responsabilidad de los grupos 
corporativos multinacionales en campos como la destrucción del medio ambiente, la 
apropiación de tierras o el abuso de poder en la cadena de suministro de alimentos,  el impacto 
																																								 																				
305 Ibid., p. 5. 
306 Ibid., p. 17. 
307 Ibid., p. 20. 
308 Ibid., p. 21. 
 
 






de los litigios transfronterizos (y el papel de los tribunales) en el funcionamiento del mercado 
y la oferta laboral mundial, la responsabilidad de las agencias de calificación, la 
reestructuración de la deuda soberana, entre otros aspectos309. 
Ya se indicaba como la distinción entre lo público y lo privado se difumina al observar la 
manera como la actividad regulatoria es desarrollada en la actualidad por una serie de actores 
tanto públicos como privados, y la manera como estos actores crean vínculos de 
interdependencia y complementariedad. El Estado enfatiza su rol de adoptante de normas –
provenientes de particulares- en contraposición a su función tradicional de creador de 
normas310. 
Estas interacciones que se generan entre los actores públicos y privados y entre los diversos 
subsistemas son ampliamente complejas ante la diversidad de objetivos, propósitos, 
facultades y poderes de aquellos.  
Así las cosas, la regulación abordada en clave sistémica lleva a enmarcar este fenómeno en 
una pluralidad de relaciones y sinergias entre actores públicos y privados, de forma tal que 
bajo una adecuada comprensión de la actividad regulatoria esta puede convertirse en vehículo 
de integración entre los subsistemas generando mayor dinamismo en los flujos de 
información y poder. 
Compartiendo esta lectura, autores como Senn señalan que un entendimiento descentrado o 
descentralizado de la regulación implica que las responsabilidades se comparten entre los 
distintos niveles de autoridades públicas, o entre estas y actores no estatales lo cual conlleva 
a que las funciones de regulación sean dispersadas entre los diferentes actores, lo que en 
																																								 																				
309 MUIR WATT, Horatia, “Private International Law: Beyond the Schism, from Closet to Planet”, 
Transnational Legal Theory. A Quarterly Journal, Volumen 2, número 3, 2011, p. 353. 
310 CAFAGGI, Fabrizio, “Los nuevos fundamentos de la regulación privada transnacional”, Revista de Derecho 
Privado, número 26, enero - junio 2014, p. 187. 
 
 






últimas permite que los modelos descentrados de regulación sean estructuras apropiadas para 
la toma dinámica y rápida de decisiones311. 
Bajo esta concepción de regulación no solamente se quiebra la idea del Estado como titular 
exclusivo del ejercicio regulatorio – y además deja de ser el actor principal-, sino con la 
concepción de que la regulación se limita a la generación de normas. La propia regulación 
normativa entra en un estado de evolución, pues si bien la norma no desaparece como 
herramienta de regulación, la textura de las normas regulatorias se vuelve cada vez más 
abierta y la definición de su contenido cada vez más maleable e influenciable por actores de 
diversos subsistemas. 
De ahí que como señala Marques: 
“cada subsistema regulatório se apresenta como uma forma distinta de engate entre os 
sistema jurídicos, político, econômico y social. Comprender e operar em cada um destes 
subsistemas é um desafio que o operador do direito não pode enfrentar munido apenas do 
conhecimento geral do sistema jurídico na sua generalidade. É preciso compreender as 
condocionantes do sistema político, econômico e social ao mesmo tempo em que domina as 
especificidades do subsistema regulado. É necessário, pois, conhecer não apenas a floresta 
e suas principais árvores, mas também ter noção da sua importância para o meio-ambiente 
como um todo e, além disso, reunir conhecimentos sobre cada um dos ecossistemas nela 
contidos. Uma tarefa cada vez mais desafiadora”312. 
Todo esto lleva a establecer que dentro de un contexto plural de relaciones sistémicas-
funcionales y de fuentes de producción normativa heterárquicas- policéntricas, en donde cada 
sistema social produce su propia normatividad de acuerdo a su propia racionalidad313, la 
																																								 																				
311 SENN, Myriam, “Decentralisation of economic law-an oxymoron?”, Jornal of Corporate Law Studies, 
Octubre 2005, p. 463. Disponible online en: http://heinonline.org (consultado 14 de marzo de 2014). 
312 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, Ob. Cit., p. 86.  
313 TEUBNER, Gunther, “Law and Social Theory: Three problems”, Asian Journal of Law and 
Society, Volumen 1, nùmero 2, 2014, p. 255. 
 
 






distinción entre público y privado debe dar paso hacia una comprensión multidimensional de 
sistema jurídico, que responda de forma realista al actual contexto global ya expuesto314 (Cfr. 
Supra 1.3.3). 
2.3. LA ACTIVIDAD AUTORREGULATORIA PRIVADA. 
	
2.3.1 Claves conceptuales del término y puntos de contacto con lo público. 
Como ya se ha expresado, la autorregulación ha despertado bastante interés en los últimos 
años dentro de los círculos académicos dada su evidente importancia dentro de múltiples 
niveles y escenarios donde la regulación pública ha tenido que ser reinterpretada a partir del 
protagonismo de los particulares en tal actividad, a tal punto que algunos autores han incluso 
calificado a los autorreguladores privados como una quinta rama del poder público315. 
Aunque en términos amplios se pueden rastrear antecedentes de autorregulaciones hasta la 
edad media con fenómenos como la antigua lex mercatoria, es especialmente en la segunda 
mitad del siglo XX donde el fenómeno ha tenido una notable eclosión, identificándose 
ejercicios de autorregulación en diversos campos del comercio y la industria, como en la 
industria química, el negocio de la silvicultura , la industria automovilística, el sector de la 
energía , la banca y los seguros, el transporte aéreo y marítimo , internet, y en general en las 
actividad mercantiles internacionales316. 
Por tal motivo, establecidos los principales contornos de la regulación, se procede a abordar 
el estudio de la autorregulación de los particulares. En primer lugar, es necesario señalar que 
																																								 																				
314 MUIR WATT, Horatia, Ob. Cit., p. 411. 
315 En este sentido, Cfr. ABRAMSON, Harold, “A Fifth Branch of Government: The Private Regulators and 
Their Constitutionality”, Hastings Const. Law Quarterly, Volumen 16, número 2, 1988, pp. 165-220. 
Disponible online en: http://www.hastingsconlawquarterly.org/archives/V16/I2/Abramson.pdf  (Consultado 19 
de marzo de 2014). 
316 Cfr. PORTER, Tony, RONIT, Karsten,“Self-Regulation as Policy Process: The Multiple and Criss-
Crossing Stages of Private Rule-Making”, Policy Sciences, Volumen 39, número 1, marzo 2006, p. 44. 
 
 






de manera semejante a lo expuesto con el concepto de regulación, la autorregulación es un 
fenómeno que ha sido objeto de múltiples elaboraciones conceptuales. 
En este aspecto es muy ilustrativo el trabajo de Darnaculleta quien realiza una juiciosa labor 
que recoge gran variedad de acepciones del término autorregulación. Así pues, de los varios 
sentidos jurídicos del término que la autora señala se puede resaltar: 
  “La inmensa mayoría de las disposiciones y de las sentencias estudiadas relacionan la 
autorregulación con la autorreglamentación, es decir, con la “capacidad de un sujeto de 
darse normas a sí mismo”. (…) -También puede considerarse como- “la actividad 
encaminada a conseguir que las empresas de un determinado sector actúen de acuerdo con 
unas pautas comunes en lo que se refiere a la determinación de los precios o al 
establecimiento de las condiciones de contratación. (…) “En materia de familia, la 
utilización jurisprudencial del término autorregulación remite a la actividad encaminada a 
establecer las relaciones económicas de los cónyuges, o las medidas paterno-filiales, en caso 
de separación. (…) la autorregulación es una noción que se vincula, se identifica en muchos 
casos, con la institución de la autonomía, con lo cual se traslada a aquélla la diversidad de 
significados y manifestaciones de ésta. Tal identificación es recogida por la jurisprudencia 
en los siguientes términos: “La autonomía de la voluntad significa autorregulación, el poder 
de regularse a sí mismo concedido a la persona por el orden jurídico, de forma que las 
obligaciones pactadas tienen fuerza de Ley entre las partes (artículos 1091 y 1255 del 
Código Civil)”317. 
Sobre el particular, y bajo una perspectiva comercial Fernandez Rosas señala que: 
 “Desde una perspectiva muy general puede entenderse por autorregulación el conjunto de 
reglas dirigidas al establecimiento de estándares cualitativos en un sector específico del 
																																								 																				
317 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, Derecho administrativo y autorregulación: la 
autorregulación regulada, Universitat de Girona , Tesis doctoral, Departament de Dret Públic, Girona, 2003, 
pp. 428-433. Disponible online en: http://hdl.handle.net/10803/7681 (Consultado 23 de marzo de 2014). 
 
 






comercio; dicho en otros términos, la adopción de algunas pautas acordadas previamente 
por los propios agentes del mercado, que determinan los lineamientos y estándares en su 
funcionamiento. Entre otras funciones la autorregulación cumple un objetivo normativo 
(creación y definición de normas y reglamentos), una misión supervisora (verificación del 
cumplimiento de dichas normas y reglamentos) y un cometido disciplinario (imposición de 
sanciones originadas por el incumplimiento de las normas y reglamentos del mercado). 
Actúa pues como un mecanismo de prevención de acciones incorrectas en el mercado, 
disminuyendo las asimetrías de información, con el fin de proteger a los consumidores, 
oferentes e inversionistas”318. 
Por su parte, Moreira resalta como en la doctrina la palabra autorregulación ha sido utilizada 
en al menos tres sentidos, a saber, como capacidad de funcionamiento equilibrado de la 
economía sin intervención de agentes externos, como regulación de un determinado grupo 
por medio de normas voluntarias, y como la capacidad de un determinado grupo de regularse 
a sí mismo mediante el reconcomiendo público de tal facultad319. 
Principalmente interesa explorar el fenómeno de la autorregulación dentro de la segunda 
acepción expuesta por Moreira. En este sentido, Black expone respecto a la autorregulación 
que “the essence of self-regulation is a process of collective government. The term ‘self‘ is 
thus used to describe a collective. ‘Self-regulation’ describes the situation of a group of 
persons or bodies, acting together, performing a regulatory function in respect of themselves 
and others who accept their authority”320. 
En esta misma línea, dentro de un interesante estudio que muestra la importancia de las 
estructuras autorregulatorias dentro del mercado japonés, Shaede esboza un sencilla 
																																								 																				
318 FERNÁNDEZ ROZAS, José Carlos, “Autoregulación y unificación del derecho de los negocios 
internacionales”, en GONZÁLEZ GARCÍA, Julio Victor (director), Derecho de la regulación económica, 
Volumen VIII, Comercio exterior, Madrid, 2009, p. 102.	
319 MOREIRA, Vital, Auto-regulação profissional e administraçã pública, Livraria Almedina, Coimbra, 1997, 
p. 5.3 
320 BLACK, Julia, “Constitutionalising Self-Regulation”, The Modern Law Review Limited, enero 1996, p. 27. 
 
 






definición de la autorregulación que se puede enmarcar dentro del segundo sentido del 
término: “The term self-regulation (jishu kisei) describes a process by which a trade 
association, comprised of the leading firms in a industry, designs rules of trade for that 
industry and enforces those rules through self-designed sanctions”321. 
Porter y Ronit definen la autorregulación como: 
 “an arrangement, involving formal or informal procedures, rules and norms, that is widely 
recognized as having the purpose of constraining the conduct of a set of private actors, where 
the procedures, rules and norms are shaped to a significant degree by some or all of these 
actors. This definition acknowledges the self-regulatory role that informal rules and norms 
may play, but excludes rules and norms that are too informal and with an insufficient degree 
of institutionalization to become recognized”322. 
Por otra parte, Cafaggi alude a lo que él denomina Regulación Privada Transnacional como 
“un nuevo cuerpo de normas, prácticas y procedimientos creados por actores privados, 
firmas, organizaciones no gubernamentales (en adelante también ‘ong’), expertos 
independientes creadores de estándares técnicos y comunidades epistémicas, que 
desarrollan un poder regulatorio autónomo o desarrollan poderes que han sido delegados 
por el derecho internacional o por la legislación nacional”323. 
A partir de estas definiciones se pueden resaltar los principales elementos que la doctrina 
usualmente le atribuye al fenómeno. En primer lugar, se habla de autorregulación como 
oposición a la heterorregulación, pues en esta última existe diferencia tajante entre los 
creadores de la norma y los destinatarios de la misma. Así pues, la regulación estatal de la 
																																								 																				
321 SCHAEDE, Ulrike, Cooperative capitalism. Self regulation, trade associations, and the antimonopoly law 
in Japan, Oxford University Press, Nueva York, 2000, p. 7. 
322 PORTER, Tony, RONIT, Karsten, “Self-Regulation as Policy Process: The Multiple and Criss-Crossing 
Stages of Private Rule-Making”, Policy Sciences, Volumen 39, nùmero 1, marzo 2006, p. 43 
323 CAFAGGI, Fabrizio, “Los nuevos fundamentos de la regulación privada transnacional”, Revista de Derecho 
Privado, número 26, enero - junio 2014, p. 187. 
 
 






economía es un ejemplo de heterorregulación al verificarse la diferenciación entre 
organismos reguladores e sujetos regulados324. 
Por el contrario, en la autorregulación los regulados también son los reguladores a través de 
esquemas de organización que les permiten generar reglas para gobernar conductas 
determinadas y dirigidas a un grupo específico. En este sentido, Moreira señala tres 
características definitorias de la autorregulación: i) es una forma de regulación y no la 
ausencia de esta, ii) es una forma de regulación colectiva, y iii) es una forma de regulación 
no estatal325. 
La autorregulación es una forma de regulación y no la ausencia de esta, lo que lleva a 
enmarcar la autorregulación como una especie dentro del género de la regulación326, se 
trataría entonces de una especie de regulación indirecta desarrollada por actores distintos al 
Estado, incluso en ocasiones promovida por el Estado, pero que de ningún modo representa 
la ausencia de reglas o pautas de conducta. 
Por tal motivo, se ha asociado la autorregulación a la noción de desregulación. Si bien, son 
conceptos distintos, es posible pero no necesario que la desregulación conlleve ejercicios de 
autorregulación. Desregulación tampoco implica anomia o ausencia de normas, este término 
ha sido asociado a las dinámicas de liberalización del mercado y privatización de empresas 
mediante las cuales se da una reducción significativa de la presencia directa del Estado en la 
dirección de la economía, resaltándose que la desregulación se ha dado principalmente en el 
campo de la regulación económica, mas poco se ha propagado en la regulación social327.  
De este modo, por desregulación se puede entender “la sustitución de una legislación 
intervencionista, que adopta medidas políticas para influir y modificar las estructuras 
sociales y económicas, por otra abstencionista, tolerante con las normas procedentes de los 
																																								 																				
324 MOREIRA, Vital, Ob. Cit., p. 52. 
325 Ibid., pp. 52-53. 
326 Ibid., p. 52. 
327 Ibid., p. 44. 
 
 






propios agentes económicos y sociales, y limitada a garantizar la vigencia de las reglas de 
juego del libre mercado, en especial la libre competencia o igualdad de oportunidades entre 
sujetos económicos privados”328. 
Las dinámicas de desregulación están encaminadas a suprimir las formas directas de 
regulación estadual y pueden eventualmente derivar en ejercicios de autorregulación, pero 
las actividades de autorregulación no necesariamente estarán enmarcadas dentro de procesos 
desregulatorios, de tal forma que autorregulación y desregulación son fenómenos disimiles, 
aunque ninguno de ellos implica la ausencia de normas o regulaciones329. 
No obstante, los procesos de desregulación o de privatización no necesariamente deben ser 
vistos como la rendición de la política o del Estado frente al mercado, sino que podrían ser 
analizados en clave de transformación del rol del Estado hacia la coordinación de los recursos 
públicos y privados330, y quizá en ese aspecto puede encontrarse una semejanza con la 
autorregulación. 
La autorregulación tiene como una de sus notas definitorias que es una forma de regulación 
cuyo desarrollo está en cabeza de los propios agentes regulados, directa o indirectamente, lo 
cual no implica la ausencia del Estado en todas las manifestaciones del fenómeno. 
De hecho, como se mencionó anteriormente, regímenes privados y regulación estatal 
difícilmente pueden existir en completo aislamiento, sino que por el contrario lo que se 
observa es una mixtura de regímenes públicos y privados, cuya asignación de tareas no es al 
azar, “Private actors find it attractive to invoke the state for enforcement because of its 
monopoly of power. The state, by contrast, sometimes finds it attractive to outsource certain 
state functions to escape scrutiny. The fact that private groups rely on the state for the 
																																								 																				
328MARCILLA CORDOBA, Gema, “Desregulación, Estado social y proceso de Globalización”, Doxa 
Cuadernos de Filosofía del Derecho, número 28, p. 246. Disponible online en 
http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10011/1/Doxa_28_16.pdf  (consultado 12 de abril de 2014). 
329 Cfr. CATARINO, Luis Guilherme, Regulação e supervisão dos mercados de instrumentos financeiros, 
Almedina, Coimbra, 2010, p. 220. 
330 SCHEPEL, Harm, The constitution of private governance, Hart Publishing, Oxford, 2005, p. 20. 
 
 






enforcement of private rights is a wellknown argument against the idea of an autonomous 
private sphere”331. 
Así pues, la autorregulación “implica a formulação de normas e sua implementação, de modo 
a influenciar, condicionar, proibir, ou constranger a actividade dos agentes económicos. A 
diferenca está em que ele compete aos próprios agentes económicos, colectivamente 
organizados, que desse modo são, simultáneamente, autores e destinatarios da 
regulação”332. 
La autorregulación privada presupone el establecimiento de reglas por parte de grupos 
económicos-profesionales dirigidas a orientar o condicionar a los miembros del grupo, 
quienes se someten a dichas reglas de forma usualmente voluntaria y con efecto vinculante 
sobre su conducta como miembro del grupo. No obstante, en ocasiones esa voluntariedad 
para acoger la autorregulación puede estar limitada por mecanismos disuasivos del gremio o 
por incentivos (positivos o negativos) para acogerse a la autorregulación (cfr. Infra 2.3.2). 
En todo caso, si bien la adopción de los productos de la autorregulación es voluntaria, su 
cumplimiento normalmente se torna obligatorio para los regulados que se suscriben a ellos o 
se unen a la entidad regulatoria.  Quizá la excepción de la autorregulación como un ejercicio 
colectivo puede estar al considerar el contrato privado como una herramienta de 
autorregulación, sin embargo, este tema será objeto de un análisis más detenido en las páginas 
siguientes. 
Cuando se estudiaba la regulación se veia como tal actividad debe ser abordada en clave 
descentralizada, tomando en consideración las múltiples y densas relaciones existentes entre 
los diversos actores y subsistemas. Tal razonamiento debe ser íntegramente aplicado a la 
autorregulación, pues como se verá en las próximas páginas, la relación entre la actividad 
																																								 																				
331 MICHAELS, Ralf, “The mirage of non-state governance”, Utah Law Review, número 31, 2010, p. 41. 
332 MOREIRA, Vital, Ob. Cit., p. 53. 
 
 






regulatoria estatal y la autorregulación privada está cada vez más influenciada por los 
continuos flujos y reflujos entre lo público y lo privado333. 
Como muestra de ello se puede resaltar el concepto de autorregulación pública. Allí la 
autorregulación generada por instancias asociativas o representativas de un grupo económico 
profesional es impuesta, promovida, o reconocida oficialmente por el Estado y tales 
instancias son dotadas de poderes normativos y/o disciplinares reconocidos públicamente334. 
Acá entonces los contenidos reguladores no emanan del Estado sino de los particulares –no 
es regulación estatal directa-, pero cuenta con un reconocimiento público, e incluso en 
ocasiones puede observarse una regulación de la actividad autorregulatoria a través de la cual 
“la regulación estatal se centra en la atribución de competencias, en el establecimiento de 
procedimientos y en el reconocimiento de los efectos de la autorregulación, dejando a ésta 
la fijación y el control de los contenidos normativos primarios”335. 
Sobre este tema particular se regresará más adelante cuando se aborde el concepto de 
autorregulación públicamente regulada. Por lo pronto, interesa resaltar que las relaciones 
entre regulación y autorregulación, entre el Estado y la sociedad, pueden ser numerosas y de 
toda índole que refleja la complejidad expuesta frente a las difusas líneas de separación entre 
uno y otro.  
Al estudiar las posibles relaciones que los reguladores privados pueden desarrollar con el 
Estado en el derecho anglosajón, Abramson distingue tres posibles relaciones: i)  una relación 
formal que surge cuando el Estado delega oficialmente actividades regulatorias a los 
particulares ii) una relación de desconexión total entre la actividad de los reguladores 
privados y el Estado, que para el autor es donde se ubican los mayores ejemplos de 
autorregulación, y iii) situaciones en las que existen conexiones formales entre los privados 
																																								 																				
333 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, Ob. Cit., p. 415. 
334 MOREIRA, Vital, Ob. Cit., p. 54. 
335 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, Ob. Cit., p. 416. 
 
 






y el Estado, pero no de delegación de actividades regulatoria, de tal forma que aquí pueden 
surgir diversidad de relaciones público-privadas336. 
La regulación estatal puede dar vía libre a la autorregulación, puede incentivar, adoptarla y/o 
controlarla, o puede estar dirigida a limitarla o prohibirla. 
En el primer caso, cuando el Estado opta por permitir que los particulares autorregulen de 
manera abierta determinado espacio nos encontramos en el escenario ya referido de la 
desregulación, en la cual áreas ocupadas por la regulación pública son puestas a disposición 
de los sujetos y grupos sociales quienes ocupan tal espacio a través de ejercicios 
autorregulatorios.  
La recién mencionada regulación pública y la autorregulación públicamente regulada de la 
que se hablará en las próximas páginas son ejemplos del segundo escenario en el cual el 
Estado comparte espacios de regulación con los particulares, incentivando y/o reconociendo 
la autorregulación de ellos emanada. De forma inversa, la regulación estatal también puede 
tener origen en autorregulaciones privadas, lo cual sucede cuando el Estado adopta como 
regulación propia reglas que tuvieron origen inicial en experiencias de autorregulación337. 
Este abanico de posibilidades regulatorias entre los actores privados y públicos 
necesariamente lleva a reconfigurar las relaciones jurídico-legales. En este punto, Cafaggi 
identifica cuatro formas como se transforman las relaciones jurídico-legales entre lo público 
y lo privado: (i) hibridación; (ii) creación normativa por colaboración; (iii) coordinación; y 
(iv) competencia.  
La hibridación se presenta cuando se aplican principios de derecho administrativo a entidades 
privadas o cuando reglas y principios de los contratos de organizaciones privadas se aplican 
a las organizaciones internacionales; la creación normativa por colaboración, cuando los 
																																								 																				
336 ABRAMSON, Harold, Ob. Cit., pp. 169-174. 
337 MOREIRA, Vital, Ob. Cit., p. 74. 
 
 






actores privados se involucran en procesos cuyas normas son creadas de manera conjunta o 
cuando actores públicos acogen o adoptan reglas de elaboración privada; en la coordinación 
las actividades de regulación de los públicos y privados son autónomas pero mutuamente 
influenciadas, favoreciendo la transferencia de estrategias de regulación y supervisión de lo 
público a lo privado y viceversa; y en cuanto a la competencia esta se presenta cuando los 
actores privados elevan los estándares definidos previamente por los actores públicos, 
disminuyendo de esta manera la legitimidad de la regulación pública y tomando el liderato 
sin estar sometidos a los requerimientos procedimentales del derecho internacional 
público338. 
Esto evidencia que la autorregulación no implica una fractura entre el Estado y la sociedad, 
sino que por el contrario “permite desarrollarse en plenitud esta nueva emergencia de la 
sociedad civil y da plena fuerza a la capacidad creativa de los privados, para 
inmediatamente, aprovecharse de ello, recogerlo y ordenarlo haciendo que los intereses 
privados y los públicos confluyan”339. 
Por otra parte, la regulación estatal puede ser dirigida a limitar o prohibir la autorregulación 
privada, que es lo que sucede justamente con la legislación antitrust que tiene como objetivo 
defender el mercado de formas indeseables de autorregulación privada340.  
Sobre el mismo particular, Michael agrega que en materia de regulación privada mercantil 
en muchas ocasiones el Estado busca incorporar los productos autorregulatorios en su 
dinámica interna. Señala Michael que: 
“Of course this does not mean that the state could ignore non-state law. It does not ignore 
non-state law, but it treats it in a special way: it “re-states” these norms by translating or 
																																								 																				
338 CAFAGGI, Fabrizio, Ob. Cit., pp. 211-212. 
339 MUÑOZ MACHADO, Santiago, “Fundamentos e instrumentos jurídicos de la regulación económica”, en 
MUÑOZ MACHADO, Santiago (director), Derecho de la regulación económica, Fundamentos e instituciones 
de la Regulación¸ Volumen 1, Madrid, 2010, p. 121. 
340 MOREIRA, Vital, Ob. Cit., p. 73. 
 
 






even transposing them into the semantics of its own system. One such mode is incorporation: 
the copying of non-state norms into state-based norms, for example, in the form of a 
commercial code. A second mode is deference: the transformation of non-state laws into 
facts, for example, by treating law merchant as customs. A third mode is delegation: the 
transformation of non-state law into subordinated law, for example, by allowing commerce, 
in the form of contract autonomy, a space for the development of autonomous norms—norms 
that achieve their validity, from the state’s perspective, only because and insofar as the state 
recognizes them as such”341. 
2.3.2 Etapas de la autorregulación  
¿Cómo se desarrolla el proceso de elaboración de normas privadas por parte de particulares? 
Considerando la multiplicidad de sectores en los que la autorregulación tiene lugar, ¿es 
posible identificar etapas comunes en los procesos de creación autorregulatoria? Las 
respuestas a estos interrogantes no son sencillas principalmente por la ausencia de una línea 
consolidada de investigación sobre la materia.  
No obstante, en la última década han surgido interesantes estudios que, tomando como base 
los procesos de regulación públicos, identifican al menos 5 etapas generales en los procesos 
autorregulatorios, a saber, establecimiento de la agenda, negociación, implementación, 
monitoreo y cumplimiento342.  
Lo anterior no significa que todos los procesos autorregulatorios sean uniformes o 
estrictamente lineales, ni tampoco que los actores de la autorregulación intervengan 
																																								 																				
341 MICHAELS, Ralf, “The True Lex Mercatoria: Law Beyond the State”, Indiana Journal of Global Legal 
Studies, Volumen 14, nùmero 2, 2007, p. 461. 
342 Cfr. ABBOTT, Kenneth, SNIDAL, Duncan, “The governance triangle: regulatory standars institutions and 
the shadow of the State”, en MATTLI, Walter, WOODS, Ngaire (editores), The politics of global regulation, 
Princenton University Press, New Jersey, 2009, p. 63; PORTER, Tony, RONIT, Karsten, “Self-Regulation as 
Policy Process: The Multiple and Criss-Crossing Stages of Private Rule-Making”, Policy Sciences, Volumen 
39, nùmero 1, marzo 2006, pp. 43 y ss. 
 
 






continuamente durante todas las etapas, pues como veremos, hay actores que especializan su 
actuación en algunas etapas del proceso.  
Adicionalmente, es importante identificar previamente el contexto institucional donde la 
regulación tiene lugar pues de acuerdo a este se puede caracterizar sus etapas. Este contexto 
puede ser amplio o limitado, el primero se caracteriza por dinámicas de publicidad, debido 
procesos, discusiones abiertas y compromisos públicos de los actores, mientras que en un 
contexto limitado las dinámicas regulatorias suelen ser cerradas, reservadas y resistentes a la 
discusión abierta343.  
La primera etapa dentro del proceso regulatorio suele ser el establecimiento de la agenda. 
A diferencia de lo que sucede en los procesos de creación de políticas públicas, en la 
elaboración de reglas privadas los actores intervinientes suelen evitar el debate público de la 
agenda, al menos hasta cuando ya existen algunos preacuerdos alcanzados en privado344.  
La privacidad y el sigilo entre los actores suele ser características de esta primera etapa, 
aunque el grado de privacidad de las discusiones en el establecimiento de la agenda está 
directamente relacionado a la capacidad de autonomía del gremio o sector objeto de 
autorregulación y a la posible intervención de actores públicos en el proceso autorregulatorio, 
en tanto es posible que dicho proceso sea consecuencia de iniciativas público-privadas. 
Es necesario que en esta etapa los actores intervinientes sean expertos tanto en la 
normatividad aplicable al campo regulado como en el contexto comercial en el que dicha 
área se desenvuelve, y así mismo en tanto la iniciativa de regulación puede provenir tanto de 
actores públicos y/o privados, se requiere que dichos actores al establecer la agenda gocen 
de representatividad dentro del gremio o sector y que se perciba su legitimidad, este último 
																																								 																				
343 Cfr. MATTLI, Walter, WOODS, Ngaire, “In whose benefit? Explaning regulatory change in global politics, 
en MATTLI, Walter, WOODS, Ngaire (editores), The politics of global regulation, Princenton University 
Press, New Jersey, 2009, pp. 17 y ss. 
344 PORTER, Tony, RONIT, Karsten, Ob. Cit., pp.48-49. 
 
 






relacionado directamente con la sensación de independencia que el actor tenga respecto de 
los destinatarios de la regulación345. 
Por lo anterior, el establecimiento de la agenda y la identificación del problema suele ser una 
etapa donde confluyen múltiples actores, no solo aquellos directamente interesados en el 
establecimiento de un set de normas, sino que en los grupos de trabajo o comités también 
suelen participar expertos, firmas, ONG’s, agencias públicas o asociaciones representativas 
que por su experticia dentro del campo, suelen influir en el establecimiento de la agenda346. 
Luego que los estudios técnicos y jurídicos se han realizado, los respectivos reportes han sido 
presentados, y si estos trabajos siguieren efectivamente la implementación de un nuevo set 
de normas –lo que no siempre sucede-, se procede a presentar al gremio regulador una 
propuesta de borrador y comienza la segunda etapa de negociación.  
En la etapa de negociación también suelen participar múltiples actores, “several private and 
public bodies may be involved and make the formal decisions to establish or modify a self-
regulatory arrangement and it is an important feature of self-regulation that there is usually 
no single body that is constitutionally entitled to make decisions. For instance, international 
accounting standards build on work of many other specialized public and private-sector 
bodies, such as securities regulators and national accounting associations”347. 
Es evidente que los actores participantes en esta etapa deben contar con habilidades políticas 
de negociación y con una amplia experticia en la materia que se regula, pero no solamente 
desde el punto de vista técnico o normativo, sino además experticia práctica, desde la 
experiencia del funcionamiento del sector, lo que permita prever dentro de la negociación 
mecanismos efectivos de implementación y monitoreo348.  
																																								 																				
345 ABBOTT, Kenneth, SNIDAL, Duncan, Ob. Cit., p. 64. 
346 PORTER, Tony, RONIT, Karsten, Ob. Cit., p. 53. 
347 Ibid., p. 55. 
348 ABBOTT, Kenneth, SNIDAL, Duncan, Ob. Cit., p. 64. 
 
 






Como en cualquier negociación, en esta etapa puede desempeñar una influencia relevante el 
poder o posición dentro del sector de cada uno de los actores individualmente considerados. 
Normalmente las autorregulaciones propenden consagrar las “mejores prácticas” o las 
“mejores soluciones” al problema identificado. Sin embargo, es precisamente la 
determinación de cuál es la “mejor” solución lo que puede eventualmente envolver 
imposiciones arbitrarias, riesgo este que se mitiga con un juicioso desarrollo de la primera 
etapa del proceso y su observancia en la etapa de negociación, donde la agenda seleccionada 
no debería sufrir transformaciones radicales.  
La tercera etapa, la etapa de implementación, está atravesada por la capacidad de disuasión 
que la regulación tenga entre sus destinatarios. Al ser una herramienta voluntaria que recoge 
las mejores soluciones para el problema regulado se esperaría que los destinatarios 
implementen por si solos el set de reglas definido. Sin embargo, el proceso de 
implementación suele estar a menudo promovido por medidas disuasivas del gremio 
regulado. 
En efecto, Porter y Ronit señalan que: 
 “In the implementation stage often compliance becomes more costly, at least in the short 
term, and demanding for actors subject to self-regulation. Education and appeals to 
enlightened self-interest may then need to be supplemented by additional incentives and 
sanctions.  Three such ways to enhance compliance may be identified: increasing the value 
to regulated actors of being members in good standing in the self-regulatory arrangement, 
increasing the leverage that can be applied against non-complying actors by private-sector 
actors outside the self-regulatory arrangement, and backing up self-regulation with public-
sector enforcement”349. 
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El proceso de implementación de la autorregulación puede estar atravesado por diversos 
incentivos y presiones informales que buscan que los regulados se acojan a las iniciativas de 
autorregulación.  
Por ejemplo puede presentarse que la participación en un régimen privado de autorregulación 
y el cumplimiento de sus estándares sea condición de acceso a un mercado favorable u otro 
régimen privado, también puede ocurrir que agentes públicos transformen un régimen 
privado  voluntario en  obligatorio, e incluso aunque menos frecuente puede suceder que a 
través de un acto explícito de delegación por una organización internacional o una 
organización gubernamental internacional se empodere a un organismo privado con  poder 
regulador de carácter obligatorio para los regulados o que a través de decisiones judiciales o 
administrativas la implementación de la autorregulación se torne obligatoria350. 
Por demás, una vez acogida la regulación, sus estándares deben ser incorporados en las 
políticas, operaciones, contratos, tecnologías y en general en todos los procesos del 
destinatario, los procedimientos para la evaluación de los empleados y proveedores para 
asegurar que la implementación se tome en serio, lo cual requiere no solo experiencia 
empresarial, sino capacidad de gestión351. 
La cuarta etapa, monitoreo y evaluación, es una etapa que toma cierto tiempo en 
materializarse por cuanto es natural que entre la implementación y la evaluación exista un 
espacio considerable que permita que los estándares surtan efectos. Esta etapa puede 
desarrollarse desde dos facetas: una interna y otra externa.  
Con el monitoreo interno se pueden establecer si los procedimientos de aplicación son 
eficaces, y sì sienta bases para sanciones y recompensas, además que la existencia de un 
																																								 																				
350 CAFAGGI, Fabrizio, “Los nuevos fundamentos de la regulación privada transnacional”, Revista de Derecho 
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monitoreo interno aumenta la sensación de credibilidad y compromiso de la entidad 
autorregulada con la aplicación de la regulación352. 
No obstante, es el monitoreo y evaluación externa la que mayor preponderancia tiene al 
momento de establecer la efectividad de una autorregulación. Esta actividad es desarrollada 
por una amplia gama de actores como ONG´s, organizaciones intergubernamentales, 
empresas de inspección comerciales y firmas de auditoría, y aunque no existe un 
procedimiento estándar de monitoreo y evaluación, sí es común que en los informes anuales 
de las asociaciones empresariales y de otros órganos permanentes involucrados en la revisión 
de la autorregulación se dé cuenta de un amplio abanico de eventos y resúmenes de 
experiencias  las cuales a menudo contienen elementos evaluativos de la regulación353. 
En esta etapa, los actores encargados del monitoreo deben reunir ciertas capacidades para la 
efectiva realización de la tarea, en palabras de Abbot y Snidal: 
 “To be effective, monitors must have the capacity to gather and assess relevant information 
and the resources to act in diverse locations. They also need auditing, business, and 
normative expertise; training and accreditation procedures can help confirm or develop 
these skills. In addition, monitors must be credible to relevant audiences: the principal issue 
here is independence from the target firm. From the firm’s perspective, a related issue is 
neutrality: firms are unlikely to grant access to organizations seen as unduly biased against 
business”354. 
Finalmente, la etapa de cumplimiento está circunscrita a la aplicación de recompensas o 
sanciones a quienes no den los resultados esperados en el monitoreo y evaluación. Como se 
observaba anteriormente, una vez aceptada, la autorregulación se torna en obligatoria para el 
destinatario, sin embargo las sanciones por el incumplimiento suelen ser de tipo persuasivo, 
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“many schemes use “managerial” techniques such as remediation to respond to 
noncompliance. When sanctions are imposed, they may be material, normative, or both. 
Internally, for example, firms sanction employees through compensation (material) and 
promote a corporate culture that stigmatizes inappropriate behavior (normative)”355. 
2.3.3 Fundamentos de la autorregulación  
La autorregulación no es un fenómeno estrictamente novedoso, pues los actores privados 
usualmente se han dado a sí mismos pautas de comportamiento con miras a regular sus 
propias actuaciones en el desarrollo de una actividad particular356. Lo novedoso de la 
autorregulación está en el alcance, el dinamismo y la relevancia que esta actividad ha cobrado 
en áreas donde antes era el Estado el actor soberano. 
Pero, ¿a qué causas obedece la significativa relevancia que ha cobrado la autorregulación hoy 
en día? Las respuestas a tal interrogante son múltiples, de tal forma que desde la literatura se 
ha esgrimido una serie de razones que justifican la amplia notabilidad de la autorregulación 
en los diferentes subsistemas. 
En primer lugar, uno de los argumentos más recurrentes para justificar la autorregulación 
está relacionado con la necesidad de superar la fragmentación en la regulación de los 
mercados, normalmente regulaciones estatales. Pero en ocasiones está fragmentación 
también se presenta a nivel local y proviene tanto de actores privados como públicos, y en 
este escenario el surgimiento de regulaciones privadas transnacionales puede ser una 
respuesta a la multiplicidad de regímenes locales de orden público (legislación pública) y/o 
privado357. 
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En el campo del comercio internacional este es un argumento recurrente, agregándose 
además que la multiplicidad de regulaciones estatales planeta problemas al momento de la 
resolución de conflictos como el desconocimiento para el juez o el árbitro de normas 
sustantivas de derechos extranjeros – cuando la regla de conflicto es foránea-, o la simple 
incomodidad que para algunas de las partes representa sujetarse al derecho local de su 
contraparte358 
En segundo lugar, considerando que a partir de su especialidad y autorreferencialidad los 
subsistemas sociales se dotan a sí mismos de sus propios valores, códigos y procedimientos, 
el alto nivel de especialización técnica de cada subsistema, así como la complejidad presente 
en ellos, hace que sea imposible dar respuesta a las demandas de regulación exclusivamente 
desde el subsistema jurídico (Cfr. Supra 1.2.4). 
En este sentido, la creciente complejidad técnica en los saberes de cada subsistema se 
convierte en otro importante argumento para justificar la autorregulación. Los actores de los 
diversos subsistemas se mueven en sectores muy especializados que contienen un alto nivel 
de complejidad técnica que hace imposible la regulación por parte de la administración por 
falta de los conocimientos esenciales en la materia359.  
Esta complejidad se manifiesta en las relaciones económicas, los desarrollos tecnológicos a 
cargo de las grandes corporaciones, el rápido cambio en métodos y sistemas, entre otras 
manifestaciones, lo cual ha llevado a que el Estado pierda el dominio de los complejos 
procesos económicos y de las nuevas tecnologías, llevándolo a buscar la colaboración de los 
particulares incentivando la autorregulación360. 
Como señala Darnaculleta: 
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 “el incremento de la complejidad técnica y organizativa de las empresas pone de manifiesto 
la necesidad de establecer sistemas coherentes de autorregulación que permitan controlar 
los riesgos tecnológicos generados por los propios procesos de producción, e imponer a los 
empleados el cumplimiento de los objetivos marcados por la propiedad y por la dirección, 
de acuerdo con los criterios y técnicas más adecuados. Aparecen así reglamentos internos, 
manuales de buenas prácticas, descripciones escritas de las relaciones de producción, 
protocolos de actuación y de seguimiento de la actividad empresarial, o sistemas de control 
y gestión de riesgos”361. 
Se ha perdido la convicción de que las mejores regulaciones son las provenientes del Estado, 
y de hecho, las propias administraciones públicas han sido las primeras en aceptar su falta de 
capacidad y experticia para regular determinados temas, de tal forma que recurrir a las 
regulaciones de origen privado ha sido una solución aceptada por el Estado quien no pocas 
veces impulsa o respalda los contenidos provenientes de la autorregulación362. 
En este escenario desempeñan un rol muy importante los creadores estándares técnicos, pues 
estos estándares, elaborados por organizaciones privadas o híbridas, nutren la regulación 
privada contribuyendo a la reducción de diferencias entre sectores ya que dichos estándares 
se convierten son un común denominador en tanto usualmente, organizaciones públicas y 
privadas se refieren a los mismos estándares técnicos en diversos sectores, como los son el 
control de calidad, la seguridad alimentaria, la protección ambiental y la responsabilidad 
social empresarial, por mencionar algunos363. 
Directamente relacionado con el anterior argumento, se suele aducir que a la creciente 
complejidad técnica de los subsistemas se suma el retroceso del sistema jurídico estatal 
para resolver no solo la complejidad de los demás subsistemas, sino su propia 
																																								 																				
361 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, Ob. Cit., p. 106. 
362 MUÑOZ MACHADO, Santiago, Tratado de derecho administrativo y derecho público general, Tomo 1, 
Thomson Civitas, Madrid, 2004, p. 465 
363 CAFAGGI, Fabrizio, Ob. Cit., p. 196 
 
 






complejidad. Como se resaltó anteriormente, es el derecho el que estaría llamado a cumplir 
esa función integradora entre los subsistemas364, sin embargo, como señala Esteve: 
 “si la pretensión del Derecho es la regulación de esos sistemas o, como objetivo más 
realista, su encuadre en un marco genérico fijado en él, el primer paso es reconocer las 
propias limitaciones del sistema jurídico que no solo por oscurecerse el panorama social al 
espesarse la complejidad, sino también por la miopía y el autismo de los juristas, un autismo 
que, por lo demás, también parece registrarse en otros sistemas, renuentes así a una 
regulación desde el ordenamiento jurídico y decididamente proclives a operar con sus 
propias referencias”365. 
El encapsulamiento de los subsistemas y la ineficacia del sistema jurídico para cumplir una 
efectiva función integradora refuerzan el problema de comunicación entre los subsistemas, 
generándose una clara tendencia a la autorregulación y la auto-organización366, de tal forma 
que multiplicidad de organizaciones asumen roles normativos frente a sus miembros. En este 
sentido, la autorregulación aparecería como un sistema autenticamente internacional, 
mundial y válido a nivel global367. 
Se señala que los Estados se han tornado ineficientes tanto en la adopción de normar 
regulatorias, más aún a nivel internacional, como para supervisar el cumplimiento de las 
regulaciones existentes. Frente a lo primero, es evidente que la regulación pública creada a 
través de tratados internacionales ha demostrado ser de difícil incorporación y sujeta a 
reservas de los Estados que borran su uniformidad, siendo este un mecanismo poco eficiente 
para la adopción de regulaciones internacionales. En lo que respecta a la debilidad estatal 
para supervisar el cumplimiento de regulaciones, se ha observado que el monitoreo y 
																																								 																				
364 TEUBNER, Gunter, La Fuerza del Derecho, Siglo del Hombre, Bogotá, 2000, pp. 135-136. 
365 ESTEVE PARDO, José, Ob. Cit., p. 35. 
366 Ibid., p. 36. 
367 SCOTTI, Luciana Beatriz, Derecho internacional privado. Globalización e internet, Editorial Porrua, 
México D.F, 2016, p. 79. 
 
 






cumplimiento de las violaciones a los regímenes transnacionales difícilmente ha sido 
adelantado con efectividad por los Estados368. 
Esto ha llevado a que varios autores hablen de crisis del Estado-nación, y específicamente 
del paso de un Estado regulador a un Estado Funcional, atravesando una reestructuración a 
nivel funcional para acoplarse de manera efectiva a la lógica globalizadora369. 
Otra razón por la cual se justifica el aumento de las formas autorregulatorias es la crisis en 
las formas de legitimación y actuación tradicionales del Estado y el creciente 
protagonismo de los actores privados en la esfera pública.  
Actualmente la sociedad desempeña un rol mucho más activo en el funcionamiento de la 
administración pública, de tal forma que las estructuras sociales y económicas se han abierto 
espacios de participación en la actividad regulatoria del Estado y en la toma de decisiones 
públicas, lo cual ha llevado a que el Estado abra a la autorregulación espacios antes ocupados 
por este370. 
Ese importante rol que desempeñas los actores sociales y económicos en la vida pública se 
debe principalmente a la paulatina acumulación de poder de algunos de estos actores, al punto 
que algunos autores hablen de auténticos regímenes privados371. Esto es especialmente 
evidente en el aumento de poder de las grandes corporaciones quienes dominan sectores 
enteros del mercado (telecomunicaciones, energía, audiovisuales) lo que les permite tener 
una posición de negociación/exigencia frente a la actividad regulatoria del Estado, buscando 
la mínima presencia de regulaciones públicas. 
																																								 																				
368 CAFAGGI, Fabrizio, Ob. Cit., pp. 192-194. 
369 Un repaso por los principales autores en esta controversia puede ser consultado en REYES BELTRÁN, 
Pablo Ignacio, Derecho privado y globalización: “las transformaciones del estado en el nuevo orden global, 
Universidad Nacional de Colombia, , Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales, Tesis de maestría, 
Bogotá, 2014, pp. 84 y ss. 
370 MUÑOZ MACHADO, Santiago, Ob. Cit., p. 122. 
371 Cfr. HAUFLER, Virginia, “Crossing the boundaries between public and private: international regimes and 










En todo caso, a través de la autorregulación el Estado tiene la oportunidad de superar su 
déficit de ejecución de la legislación estatal convirtiendo la autorregulación en una valiosa 
técnica para cumplir su función de garante de bienes valiosos para la sociedad –medio 
ambiente, salud, seguridad, desarrollo de nuevas tecnologías- y al mismo tiempo lograr una 
vinculación directa entre los responsables de los riesgos y las medidas de protección372. Con 
la autorregulación, ademas, se proporcionarian soluciones directas e inmediats a los 
problemas planteados, evitando las remisiones a leyes estatales373. 
Que áreas de actuación sean entregadas a la autorregulación no implica la ausencia del Estado 
en tales escenarios, por el contrario, lo que se observa es la convergencia de formas mixtas 
regulación/autorregulación plasmadas en figuras como la autorregulación públicamente 
regulada374 en donde la regulación pública proporciona unos mínimos condicionantes a la 
actividad autorregulatoria.  
En esta línea, promover la responsabilidad de los particulares en sus actividades es otro 
motivo por el cual se defiende la autorregulación. Dentro de los flujos y reflujos entre lo 
público y lo privado, la autorregulación no puede ser considerada una actividad de generación 
de estándares y normas desligada de responsabilidad.  
La responsabilidad de los autorreguladores debe ser condicionada por el Estado a través de 
sus diversas estructuras gubernamentales y reguladoras, el poder judicial, los propios 
miembros de la colectividad autorreguladora, e incluso la sociedad en general es un 
importante actor al momento de verificar la responsabilidad de los autorreguladores, como 
señalan Baldwin y Cave “lack of accountability is thus not a necessary feature of self-
regulation. The public are not liable to trust self-regulators, however, or see them as 
																																								 																				
372 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, Ob. Cit., p. 75. 
373 SCOTTI, Luciana Beatriz, Ob. Cit., p. 79. 
374 MUÑOZ MACHADO, Santiago, Ob. Cit., pp. 123-124. 
 
 






legitimate if they are seen to be able to circumvent external controls, or to be more strongly 
accountable to their members than to the public or those affected by their activities”375. 
Ahora bien, el tema de la responsabilidad en la autorregulación es algo que no solamente 
interesa a la administración, sino que también concierne e importa a los autorreguladores. De 
hecho, en este aspecto Schaede refiere como la autorregulación ayuda “to create a reputation 
of fairness and sound business by self-enforcing ethical standars and launching social 
responsability campaings, such as in many medical or other professionals associations”376. 
La creciente importancia de la responsabilidad social de las empresas se ha desarrollado en 
gran medida a través de la autorregulación, en lugar de considerar que los efectos ambientales 
o sociales de las actividades empresariales son asunto del Estado, en la actualidad se tratan 
como temas de responsabilidad social empresarial sobre los cuales son las propias compañías 
quienes deben autorregularse, generando normas que garanticen su adecuado manejo377.  
Dado el alto impacto social y ambiental que conlleva el desarrollo de muchas industrias, la 
autorregulación aparece como una forma de las empresas para mostrar que cumplen 
voluntariamente con los estándares ambientales, sociales y éticos que, de otro modo, les 
intentarían imponer los poderes públicos, buscando no solo la abstención de intervención 
pública, sino la aprobación del público378. 
Aunque como se indicó, si la autorregulación tiene efectos públicos no debe estar a cargo 
ilimitado de las instancias privadas, no se puede desconocer que el grado de detalle técnico 
de las autorregulaciones permite no en pocas ocasiones determinar de manera más adecuada 
en qué medida los eventuales daños generados son imputables a una determinada actividad, 
																																								 																				
375 BALDWIN, Robert, CAVE, Martin, Understanding regulation. Theory, strategy and practice, Oxford 
University Press, primera edición, Nueva York, 2003, p. 130. 
376 SCHAEDE, Ulrike, Cooperative capitalism. Self regulation, trade associations, and the antimonopoly law 
in Japan, Oxford University Press, Nueva York, 2000, p. 9. 
377 JENKIS, Rhys, “Códigos de conducta empresariales: autorregulación en una economía global”, Comercio 
exterior Revista de análisis económico, Volumen 54, número 9, septiembre 2004, p. 764. 
378 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, Ob. Cit., p. 124. 
 
 






establecer presunciones de causalidad, y parámetros de verificación de los estándares 
contenidos en la normatividad  hacia el operador, lo cual hace de  la autorregulación una 
herramienta útil con miras a verificar la responsabilidad en las actividades de los 
particulares379.  
Como señalan Bartle y Vass “The modern trend of self-regulation will therefore not simply 
be a rerun of 19th century ‘laissez faire’ self-regulation. There are prominent issues of public 
accountability, effectiveness, efficiency and legitimacy, which mean that self-regulation is 
likely to be allied to public processes to ensure the achievement of these objective”380. 
En efecto, el Estado muchas veces promueve la autorregulación, incentivando y controlando 
de diversas formas a los particulares para crear sistemas de autorregulación efectivos, como 
indica Estlund “In general, law promotes self-regulation not so much by mandating it as by 
rewarding it or proposing a quid pro quo to firms: If the firm maintains what the law deems 
to be effective self-regulatory systems, the legal system will reward it with a less adversarial 
or less punitive regime (…) firms are induced by the prospect of official carrots and sticks, 
some of them tangible and others quite intangible, to take on-board the project of ensuring 
their own compliance with societal norms”381. En todo caso, tal sistema de incentivos no está 
exento de problemas, pero sobre ellos se hará referencia en próximas páginas. 
Finalmente, el control mutuo de los miembros de las organizaciones privadas y el 
intercambio efectivo de información entre ellos para reducir costos son dos motivos 
adicionales que incentivan la autorregulación. En efecto, a través de la autorregulación es 
posible monitorear entre los miembros conductas como el control de precios límites 
																																								 																				
379 MUÑOZ MACHADO, Santiago, Ob. Cit, p. 127. 
380 BARTLE, Ian, VASS, Peter, Ob. Cit., p. 8.  
381 ESTLUND, Cinthya, “Who mops the floors at the fortune 500? corporate self-regulation and the low-wage 
workplace”, Lewis & Clark Law Review, número 671, 2008, p. 682. Disponible online en:  
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establecidos, y además los miembros tienen la oportunidad de generar redes de flujos de 
información que permitan optimizar recursos382. 
2.3.4 Modalidades y formas de autorregulación 
La actividad autorregulatoria ha sido clasificada bajo diversas modalidades, generándose 
desde la doctrina clasificaciones según la materia en que se ocupan, su naturaleza, según su 
contenido, según su origen, entre otros. A continuación, se abordarán algunas de estas 
clasificaciones, con miras a continuar caracterizando el fenómeno autorregulatorio. 
2.3.4.1 Autorregulación según la materia o campo en el que recae. 
En cuanto a la materia en que se ocupan, los campos de actuación de autorregulación son 
amplios. Esteve resalta como los espacios de la autorregulación abarcan las complejidades 
ética, económica y técnica. En el primer campo, las codificaciones deontológicas en áreas 
como los medios de comunicación, la publicidad y la ciencia son ejemplos de autorregulación 
que intenta responder desafíos éticos que el funcionamiento de tales campos plantea383. 
La autorregulación económica busca responder a desafíos de calidad y seguridad en las 
transacciones del mercado, de certificación y acreditación de normas técnicas industriales, y 
de un equilibrado funcionamiento del mercado bursátil y financiero, siendo las bolsas de 
valores un elemento central en tal aspecto. Por su parte, la autorregulación técnica se 
concentra en generar reglas adecuadas para una efectiva decisión, control de riesgos. Acá 
juegan un papel trascendental las normas técnicas de seguridad, las ecoauditoras, las medidas 
de impacto ambiental, entre otras384.  
2.3.4.2 Autorregulación según su causa 
En primer lugar, por su causa la autorregulación puede ser de base legal o voluntaria. Como 
señalan Ribeiro y Fadel: 
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“Pode-se distinguir, para fins didáticos, a autorregulação de base legal e autorregulação de 
base voluntária. Aquela imposta ou estabelecida pelo Estado, de modo que a tais entidades 
é delegada a competência regulatória embora permaneçam independentes e privadas. (…)  
A autorregulação de base voluntária decorre da iniciativa exclusiva e espontânea dos 
particulares, que aderem às regras impostas pelo órgão regulador privado, tal como ocorre 
com os Códigos de Condutas e outros órgãos de entidades atuantes no mercado”385. 
La autorregulación de base legal puede ser impuesta, promovida u organizada por el Estado. 
En lo que respecta a la autorregulación privada impuesta por el Estado esta es realizada a 
través de lo que la doctrina denomina la “imposición legal de deberes”. 
Esta imposición legal de deberes es un instrumento utilizado por la Administración por 
diversos motivos como i) activar responsabilidades propias de los particulares, ii) ceder a los 
particulares la ejecución de funciones pública, iii) lograr de los particulares una colaboración 
forzada con la Administración, y iv) imponer deberes de autocontrol que obliga a los 
particulares a acudir a organismos privados de control y certificación386. 
Por su parte, la autorregulación privada promovida o incentivada por el Estado surge a partir 
de estrategias informales de persuasión y estimulo que utiliza el Estado para lograr de los 
particulares la realización de fines de interés público de tal forma que este tipo de 
autorregulación es un importante instrumento para compartir responsabilidades entre el 
Estado y los privados en temas tan importante como el medio ambiente. Son ejemplo de este 
tipo de autorregulación aquellos sistemas de certificación voluntaria (de calidad, de 
productos o de personas) o los sistemas de eco-gestión y auditoría ambiental387. 
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Finalmente la autorregulación privada organizada por el Estado hace referencia a aquella “em 
que o direito estadual desempenha um papel (sobretudo procedimental) de enquadramento 
jurídico e de organização da autorregulação privada. A intervenção regulatória pública 
visa, neste caso, enquadrar e definir as condições jurídicas –materais, formais, e, pro vezes, 
também organizativas- de desenvolvimento da autorregulação privada”388. 
2.3.4.3 Autorregulación según su naturaleza 
Moreira desarrolla una importante clasificación de la actividad autorregulatoria según su 
naturaleza más o menos privada. Bajo este criterio la autorregulación puede ser de tras clases: 
autorregulación privada independiente, autorregulación privada oficialmente reconocida y 
autorregulación pública. 
Siguiendo a Florida, Moreira entiende por autorregulación privada independiente “o 
fenómeno pelo qual uma categoría homogénea de pessoas o uma pluralidade de categorías 
compartilhando interesses comuns “se sujeitam voluntariamente a observar um corpo mais 
o menos complexo de normas ditadas em función de escopos determinado” (…) tais normas 
são editadas pela propria categoría interessada através de uma organização 
representativa”389. 
Este tipo de autorregulación tiene lugar por iniciativa privada de los propios interesados, los 
cuales normalmente se encuentran conglomerados en alguna forma asociativa, dicha base 
asociativa cuenta con sus propios códigos reguladores y la aplicación de tales reglas tiene 
eficacia límite en sus propios asociados. 
La autorregulación privada oficialmente reconocida es aquella en la que el Estado juega un 
rol de control o de reconocimiento público bajo el cual la autorregulación es integrada junto 
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con los sistemas de regulación estatales, de tal forma que se considera la autorregulación 
como parte de un sistema global de regulación pública390.  
Normalmente la autorregulación privada oficialmente reconocida tiene lugar en áreas donde 
el Estado tiene algún interés público, como por ejemplo, en aquellos casos en los cuales el 
alcance de la autorregulación supera a los asociados e irradia efectos en terceros 
(consumidores, competidores, público en general, etc). Por este motivo, cuando la actividad 
autorregulatoria resulta de interés público el Estado puede actuar incentivando, limitando, 
concertando, o controlado tal actividad y su contenido. 
Por su parte, la autorregulación pública es aquella que tiene lugar en cabeza de organismos 
profesionales o de representación profesional dotados de estatutos jurídico- públicos. Aunque 
los asociados son particulares, la forma asociativa cuenta con personería público y desde el 
Estado se reconocen a las normas productos de la autorregulación efectos vinculantes. 
El ejemplo común de esta forma de autorregulación se encuentra en aquellos organismos de 
regulación de las denominadas profesiones liberales en las cuales la afiliación es obligatoria 
como condición de ejercicio de tal profesión, teniendo poder de reglamentar y generar 
códigos deontológicos e incluso controlar el ejercicio de la profesión391.  
El fenómeno en el cual converge la autorregulación y el Estado ha sido definido de manera 
general como co-regulación, señalan Bartle y Vass que sobre tal concepto la OCDE ha 
definido que “under co-regulation the regulatory role is shared between government and 
industry. It is usually effected through legislative reference or endorsement of a code of 
practice”392.  
Por su parte, autores como Ayres y Braithwithe diferencian la co-regulación del concepto de 
enforced self-regulation, señalan tales autores: “co-regulation they take to refer to industry-
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association self-regulation with some oversight and/or ratification by government. Enforced 
self-regulation, in contrast, involves negotiations between the state and individual firms so 
as to establish regulations that are particular to each firm”393. 
2.3.4.4 Autorregulación según su contenido 
Según su contenido, Esteve señala que la autorregulación puede ser normativa, declarativa o 
resolutiva. 
Existen actos de autorregulación declarativa en los cuales no se pretende generar normas de 
comportamiento o resolver situaciones particulares, sino que el acto autorregulatorio está 
encaminado a brindar algún tipo de información cualificada y relevante para tomar 
decisiones, “formulas unánimemente reconocidas como autorregulaciones, que concluyen 
en una declaración singular, muestran bien a las claras que su funcionalidad específica y 
común a todas ellas es las de procurar información: lo propio de ellas es ofrecer una 
referencia que se toma en consideración y no tanto adoptar una resolución dirimente”394, 
ejemplo de ello pueden ser las declaraciones de calidad o las informaciones sobre riesgos 
económicos o tecnológicos, e incluso, dentro del ámbito de los denominados sistemas de 
calidad es ahora habitual la certificación del cumplimiento de normas a través de signos 
distintivos como sellos, etiquetas o marcas de calidad395. 
Por su parte, por autorregulación resolutiva se hace referencia a la actividad de algunos 
particulares facultados para resolver conflictos bajo mecanismos alternativos a la justicia 
ordinaria. Los tribunales arbitrales, la amigable composición o los centros privados de 
conciliación son ejemplos de este tipo de autorregulación. 
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Dada su relevancia para este trabajo, los contornos de la autorregulación normativa merecen 
especial comentario, por lo cual a esta se hará referencia a continuación. 
2.3.4.5 Autorregulación según sus actores 
En las diversas etapas de la regulación y la autorregulación suele ser común que confluyan, 
bajo distintos roles, actores de diversa naturaleza.: agencias reguladoras gubernamentales, 
expertos públicos y privados, organizaciones no gubernamentales, activistas, grupos de 
consumidores, corporaciones internacionales, cortes judiciales y arbitrales, entidades 
multilaterales, organizaciones internacionales, etc.  
También desempeñan un importante rol las asociaciones sectoriales del comercio que 
aglutinan profesionales y expertos del sector (vgr. Productos básicos, transporte, industria y 
construcción, bancas y finanzas, entre otros) y cuyo auge a nivel internacional se ha 
incrementado notoriamente, jugando un importante papel de comunicación entre los sectores 
privados y público396. 
Los organismos públicos tienden a requerir la experticia y compromiso de los privados para 
asegurar el éxito de la regulación durante todas sus etapas, y así mismo los privados se ven 
beneficiados en incorporar el apoyo público a sus emprendimientos. Como señalan Mattli y 
Woods: 
“The general point is that publics will need support from concentrated groups with real 
resources, power, and expertise to bring about effective regulatory change. Such allies can 
be nongovernmental, public-sector, or private-sector “entrepreneurs” of change. They are 
entrepreneurs because they know how to mobilize public sentiment by capitalizing on a crisis 
or failure. The entrepreneur seeks to sustain public attention by providing information at key 
junctures of the regulatory process. Crucially, the entrepreneur involves himself or herself 
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to the best of his or her abilities in the process of change, offering counsel, logistics, financial 
and technical expertise, or otherwise empowering poorly resourced societal groups 
adversely affected by the regulatory status quo. The motives of the entrepreneur need not be 
altruistic; they can be perfectly self-interested”397. 
Respecto a los ejercicios de autorregulación a nivel internacional, Cafaggi ha propuesto una 
clasificación de lo que él denomina regulación privada transnacional, identificando el actor 
dominante en cada caso. 
En primer lugar, Cafaggi identifica un escenario de regulación privada transnacional liderado 
por la industria, descrito por el autor como un escenario ideal donde “el regulador y el 
regulado coinciden mientras los beneficiarios se encuentran fuera del órgano de regulación, 
esto es, no son miembros (beneficiarios) pero son afectados por el proceso regulatorio. Es 
lo opuesto a la estructura de regulación pública en la que el regulador y el regulado difieren 
y la captura del regulador por los regulados es uno de los grandes problemas de la 
gobernanza”398, sin embargo, Cafaggi advierte que en la práctica difícilmente se encuentra 
coincidencia perfecta entre regulador y regulados. 
Como ejemplo de este modelo se exponen las asociaciones de comerciantes que regulan la 
conducta de los actores del mercado o las organizaciones de comerciantes creados por y para 
los mismos comerciantes, tales como la Cámara de Comercio Internacional, la cual publica 
documentos sobre políticas y formas contractuales modelo en casi todos los sectores de 
negocios relevantes, y además administra una de las instituciones arbitrales más importantes 
del planeta, o las asociaciones de comerciantes en competencia que en el área de los 
																																								 																				
397	MATTLI, Walter, WOODS, Ngaire, “In whose benefit? Explaning regulatory change in global politics, en 
MATTLI, Walter, WOODS, Ngaire (editores), The politics of global regulation, Princenton University Press, 
New Jersey, 2009, p. 28.	
398 CAFAGGI, Fabrizio, “Los nuevos fundamentos de la regulación privada transnacional”, Revista de Derecho 
Privado, número 26, enero - junio 2014, p. 199. 
 
 






estándares de calidad de los alimentos,  crean estándares que deben ser aplicados en la cadena 
de mercadeo por los proveedores y los miembros de la cadena de distribución399. 
Un segundo escenario es el liderado por Organizaciones no gubernamentales, en el cual “los 
reguladores y los regulados son diferentes pero los reguladores y algunos beneficiarios 
coinciden. El organismo regulador es gobernado por ONG mientras que los regulados son 
firmas. Este modelo es desarrollado en el campo de las certificaciones donde las ONG 
definen los requerimientos para la certificación de productos y servicios que las firmas deben 
cumplir con el propósito de beneficiar a los consumidores finales. No obstante, esas 
organizaciones contribuyen igualmente al monitoreo y cumplimiento de los derechos de los 
consumidores.”400. Como ejemplos de este modelo el autor menciona a Oxfam Internacional 
o Amnistía Internacional. 
Como tercer modelo Cafaggi señala el liderado por expertos, el cual es “un tipo de regulación 
privada diferente de los tipos ya descritos está liderada primordialmente por expertos. Esta 
circunstancia se presenta en los casos de estandarización técnica, aunque usualmente su 
“captura” por la industria diluye su neutralidad y objetividad (…) El regulador es diferente 
de los regulados y de los beneficiarios y su legitimidad se fundamenta en su experiencia”401. 
Finalmente, una cuarta categoría es la denominada modelo de múltiples asociados, en esta 
“tanto el reglado como los beneficiarios están representados en el organismo de regulación 
con diferencias en lo que a la representación de sus intereses se refiere. Ocasionalmente 
organismos públicos hacen parte del gobierno ya sea como partes u observadores”402. 
Este modelo puede funcionar bajo una variante organizacional o una variante contractual. En 
la primera los miembros se componen de múltiples circunscripciones actuando a través de 
entidades o federaciones en cuyos órganos de gobierno encuentran representación sus 
																																								 																				
399 Ibid., p. 200 
400 Ibid., p. 201. 
401 Ibid., pp. 201-202. 
402 Ibid., p. 202 
 
 






miembros, ejemplo de ello es la Corporación de Internet para la Asignación de Nombres y 
Números ICANN, entidad encargada de la gobernanza de internet, organización sin ánimo 
de lucro con el estatus de una corporación, organizada bajo las leyes de California, que no se 
basa en membresía.  
En la variante contractual, el modelo “opera a través de contratos regulatorios en la forma 
de contratos multilaterales, contratos en redes y contratos o acuerdos master/marco. Estos 
contratos regulatorios son usados frecuentemente en el campo de la responsabilidad social 
empresarial, pero también aplicados en otras áreas, desde los mercados financieros hasta 
la protección ambiental y los estándares alimentarios”403. 
2.3.5 La autorregulación normativa 
En las páginas anteriores se ha expuesto como la actividad regulatoria a cargo del Estado ha 
venido sufriendo una progresiva descentralización en las funciones de dirección, mando y 
control, pero también en la función de producción normativa, lo que ha llevado al surgimiento 
de nuevas dinámicas de interrelación entre el Estado y la sociedad en torno a las figuras de 
regulación y autorregulación404. 
En efecto, cualquier clase de autorregulación lleva implícita la posibilidad para los 
autorreguladores de crear normas o reglas para sí mismos lo cual quiebra la estructura básica 
del paradigma heterorregulatorio, donde el regulador es el Estado y el regulado la sociedad, 
para generar un sistema cerrado donde regulador y regulados convergen en una sola 
unidad405.  
Se produce entonces una descentralización de la producción normativa donde el Estado ya 
no detenta el monopolio de las fuentes del Derecho, jugando en tal proceso un papel 
																																								 																				
403 Ibid., p.204 
404 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, ¨La autorregulación y sus fórmulas como instrumento de 
regulación en la economía”, en MUÑOZ MACHADO, Santiago (director), Derecho de la regulación 
económica, Fundamentos e instituciones de la Regulación¸ Volumen 1, Madrid, 2010, p. 651. 
405 MOREIRA, Vital, Ob. Cit., p. 130.  
 
 






importante los particulares y colectivos privados,  quienes a partir de su creciente 
protagonismo en el funcionamiento e integración de los diversos subsistemas, logran 
modificar el modelo clásico de representación política y de toma de decisiones legislativas y 
jurisdiccionales del Estado de Derecho, para fortalecer su autonomía normativa en la gestión 
de sus asuntos, frente a las regulaciones uniformes que puedan ofrecer el Estado406. 
En este sentido, Teubner expone como espacios como el económico, la ciencia, la tecnología, 
la medicina, la educación, las comunicaciones, entre otros, han desarrollado necesidades 
masivas de normas y reglamentaciones que no son atendidas directamente por los entes 
gubernamentales sino por ellas mismas, por lo cual señala que “in globalization dominant 
law-making is shifting from the centres of law that had been politically institutionalized in 
the nation state (legislatura and judiciary) to the peripheries of law, to the boundaries 
between the law and other globalized social sectors. The new world law is primarily 
peripherial and spontaneous. Private government, private iregulations and private justice 
are becoming central sources of law (…)”407. 
Así pues, enmarcándose en la ya mencionada teoría de los sistemas, cada subsistema presenta 
sus propias necesidades de regulación, de tal forma que las organizaciones autorregulatorias 
comienzan a desempeñar un rol relevante en la red de flujos existente entre los diversos 
subsistemas existentes, más que entre el Estado y los particulares408. 
Esto lleva a que a partir de la autorregulación se generen contenidos normativos propios de 
cada subsistema que son aplicados voluntariamente y controlados por los propios 
																																								 																				
406 MARCILLA CORDOBA, Gema, “Desregulación, Estado social y proceso de Globalización”, Doxa 
Cuadernos de Filosofía del Derecho, número 28, p. 244. Disponible online en:  
http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10011/1/Doxa_28_16.pdf  (Consultado 12 de abril de 2014). En similar 
sentido, Cfr. SCOTTI, Luciana, “Los escenarios del derecho internacional privado actual: globalización, 
integración y multiculturalidad”, en FERNÁNDEZ ARROYO, Diego, MORENO RODRÍGUEZ, José A. 
(Coordinadores), Derecho Internacional Privado y Derecho de la Integración – Libro homenaje a Roberto Ruíz 
Díaz Labrano, CEDEP, Asunción, 2013, pp. 147-168. 
407 TEUBNER, Gunther, “Global private regimens: neo-spontaneous law and dual constitution of autonomus 
sectors”, en LADEUR, Karl-Heinz (editor), Public governance in the age of globalization, Ashgate, Aldershot, 
2004, p. 75. 
408 BLACK, Julia, “Constitutionalising Self-Regulation”, The Modern Law Review Limited, enero 1996, p. 51. 
 
 






autorreguladores409 ,  y aunque en varios casos no sean reglas obligatorias estas “tienen un 
valor regulatorio de facto inmenso porque quien no se atiene a ellas (vgr. Normas de calidad 
de producción, de protección medioambiental, etiquetas verdes, etc) corre el riesgo de ser 
arrojado fuera de los mercados o, desde luego, como mínimo, de tener que competir en 
condiciones de absoluta inferioridad”410. 
Esta capacidad de las organizaciones dotarse a sí mismo de sus propias normas de conducta 
es definida por autores como Moreira como auto-reglamentación, la capacidad de aplicar y 
ejecutar tales normas se denomina auto-ejecución, y la capacidad de tales colectivos para 
sancionar a sus propios miembros por las infracciones a sus normas se le llama 
autodisciplina. La autorregulación normativa no implica que una organización tenga en su 
esfera de poder estas tres capacidades, puede existir autorregulación con una o dos de ellas411. 
Precisamente, frente a esta capacidad de los particulares de crear sus normas Moreira señala 
que “Chamar-se-á auto-regulamentação á faculdade normativa das entidades dotadas de 
poder de auto- regulação. A criação de normas, de regras de conduta é a mais nobre das 
dimensões da auto- regulação. Em sentido estrito tal é sentido do termo autonomia, ou seja, 
a capacidade de autodefinição das suas próprias normas de conduta”412. 
Para comprender adecuadamente la interpenetración de la autorregulación de diversos 
sectores el subsistema jurídico es indispensable readecuar el entendimiento de la interacción 
entre las esferas públicas y privadas, tal como se ha insistido desde el inicio de este capítulo 
(cfr. Supra 2.3.1). 
																																								 																				
409 Cfr. DIETER WOLF, Klaus, Ob. Cit., p. 10. 
410 MUÑOZ MACHADO, Santiago, “Fundamentos e instrumentos jurídicos de la regulación económica”, en 
MUÑOZ MACHADO, Santiago (director), Derecho de la regulación económica, Fundamentos e instituciones 
de la Regulación¸ Volumen 1, Madrid, 2010, p. 124. 
411 MOREIRA, Vital, Ob. Cit., pp. 69-72 
412 Ibid., p. 70. 
 
 






Los regímenes privados transnacionales se ven influenciados por la esfera pública de manera 
distinta dependiendo de si se relaciona con soft law o con hard law. Señala Cafaggi que:  
“la distribución entre el hard law y el soft law en el ámbito público afecta las funciones de 
la regulación privada transnacional, mientras que la escogencia de modelos regulatorios, 
que implican diferentes relaciones de regulación, refleja y afecta la naturaleza del régimen 
público internacional. Cuando el hard law, incluyendo los tratados internacionales, se 
implementa, la regulación privada actúa como un complemento para especificar reglas y las 
diseña para mercados específicos, y frecuentemente la delegación formal o informal se 
implementa. Cuando el soft law es escogido la regulación privada opera principalmente 
como un vehículo para endurecer el soft law, entregándole fuerza vinculante. En el primer 
caso se incrementa la efectividad, en el segundo caso le confiere mayor legitimidad. 
Obviamente existen regímenes de regulación privada transnacional que operan con 
independencia de cualquier régimen público y buscan legitimidad en diferentes niveles”413. 
El resultado normativo de la autorregulación ha sido comúnmente calificado como soft 
law414. Tradicionalmente, este llamado soft law se estudia como antípoda de lo que se conoce 
como hard law, entendiendo este último como aquel conjunto de normas e instrumentos 
jurídicos que son exigibles a través de las vías institucionales de solución de conflictos y que 
en consecuencia su aplicación puede derivar en condenas de responsabilidad para los 
actores415.  
																																								 																				
413 CAFAGGI, Fabrizio, “Los nuevos fundamentos de la regulación privada transnacional”, Revista de Derecho 
Privado, número 26, enero - junio 2014, p. 210. 
414 En este sentido, FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, Ius mercatorum Autorregulación y unificación del 
Derecho de los negocios transnacionales, Colegios Notariales de España, Madrid, 2003, p. 24. 
415 Al respecto véase DEL TORO HUERTA, Mauricio Ivan, “El fenómeno del soft law y las nuevas perspectivas 
del Derecho Internacional”, Anuario mexicano de Derecho Internacional, Volumen VI, 2006, p. 528. Este autor 
desarrolla un interesante estudio alrededor de concepto de soft law y plantea allí que los conceptos soft law/hard 
law no son necesariamente opuestos sino complementarios, en razón a que la distinción tradicional que recae 
en las fuentes de producción jurídica resulta insuficiente toda vez que existen casos en que normas de hard law 
no pueden ser fácilmente exigibles a través de los medios institucionales de resolución de conflictos, y por el 
contrario, existen normas de soft law con amplia aceptación jurídico-social. 
 
 






En consecuencia, el soft law¸ puede ser entendido como aquel conjunto de normas que no 
pueden ser impuestas coercitivamente recurriendo a la fuerza pública, pero que pueden 
resultar vinculantes por la aceptación voluntaria de los sujetos pasivos, quienes por diferentes 
razones aceptan tales reglas, las cuales pueden emanar tanto del Estado como de actores no 
estatales416. 
No obstante, algunos autores consideran que no se puede equiparar completamente los 
regímenes privados con el soft law, pues aunque la frontera entre uno y otro es difusa, la 
coercibilidad puede ser el factor clave de diferenciación. En efecto, como se indicó atrás (ver 
supra 2.3.1) si bien es cierto la adopción de normas autorregulatorias es voluntaria, su 
cumplimiento se torna obligatorio una vez han sido adoptados por el regulado: 
“Transnational private standards are voluntary; most of them become binding when 
regulated entities subscribe to them or join the organization managing the regime (e.g. 
become members). The adoption of standards is voluntary but compliance is mandatory. 
Whether these regimes effectively monitor compliance and enforce standards once violations 
arise varies across sectors”417. 
Por el contrario, tratándose de normas de soft law tanto su adopción como su cumplimiento 
es voluntario. Esto da lugar a que surjan relaciones de complementariedad entre los productos 
de la autorregulación y el derecho en sus versiones de hard law y soft law, y de esta forma el 
soft law puede ser usado como alternativa o complemento a la regulación privada, a través 
de relaciones de cooperación o competencia, horizontales o verticales, formales o 
informales418.  
																																								 																				
416 KAUFMANN-KHOLER, Gabrielle, La codificación y la normatividad del Soft law en el arbitraje 
internacional, ¿Cómo se codifica hoy el derecho comercial internacional?, Centro de Estudios de Derecho, 
Economía y Política CEDEP, Asunción, 2010, p. 107. 
417 CAFAGGI, Fabrizio, “The many features of transnational private rule-making: unexplored relationships 
between custom, jura mercatorum and global private regulation”, University of Pennsylvania Journal of 
International Law, Volumen 36, 2015, p. 879. 
418 Cfr. CAFAGGI, Fabrizio, A Comparative Analysis of Transnational Private Regulation: Legitimacy, 
Quality, Effectiveness and Enforcement, European University Institute Department of Law, EUI Working Paper 
 
 






Este soft law es la base de las denominadas regulaciones civiles, las cuales se caracterizan 
porque su obligatoriedad no está en sanciones legales, sino que sus violaciones enfrentan otro 
tipo de mecanismos disuasivos como sanciones del mercado o sancione sociales419.  
Señala Cafaggi que: 
 “A nivel transnacional el soft law puede incrementar la competencia entre lo público y lo 
privado y reducir la cooperación cuando el mismo se desarrolla como una alternativa a la 
regulación privada. Cuando se usa como un complemento refuerza la coordinación ya que 
requiere que sus principios sean aceptados a nivel doméstico. La expansión del soft law a 
nivel transnacional puede reducir el número de acuerdos de co-regulación basados en una 
combinación de regulación pública y privada y en un incremento en el reconocimiento de 
los estándares diseñados privadamente por organizaciones internacionales”420. 
Así mismo, esta complementariedad puede ser tanto horizontal o vertical, la primera se 
presenta cuando regímenes privados y organizaciones internacionales coexisten a nivel 
transnacional, coordinando sus actividades de manera implícita o explícita, formal o 
informalmente. La complementariedad vertical se encuentra cuando un régimen privado 
transnacional es complementado por la legislación pública a nivel nacional o viceversa421. 
																																								 																				
Law 2014/15, p. 51. Disponible online en: http://ssrn.com/abstract=2530516 (Consultado 11 de diciembre 
2015). 
419 VOGEL, David, “The private regulation of global corporate conduct”, en MATTLI, Walter, WOODS, 
Ngaire (editores), The politics of global regulation, Princenton University Press, New Jersey, 2009, p. 154. 
420 CAFAGGI, Fabrizio, “Los nuevos fundamentos de la regulación privada transnacional”, en Revista de 
Derecho Privado, número 26, enero - junio de 2014, p. 208 
421 CAFAGGI, Fabrizio, “Los nuevos fundamentos de la regulación privada transnacional”, Revista de Derecho 
Privado, número 26, enero - junio 2014, p. 208. En una ampliacion de su trabajo, Cafaggi desarrolla ejemplos 
de cada uno de estos niveles de complementariedad: “(in Horizontal complementarity) Examples can be found 
in civil aviation between IATA, IFALPA and ICAO, in accounting between IOSCO and IASB, in food safety 
between FAO and GFSi, FAO and ISEAL, and in project finance between the Equator Principles Association 
and the International Finance Corporation (IFC); at the regional level between the EU Commission or EU 
Agencies like (1) in the case of advertising between EASA and the EU Commission, (2) in the case of payment 
systems between EPC, SEPA, the EU Commission and the ECB, (3) in the area of food safety between 
certification schemes and the EU Commission. (…)  (in Vertical complementarity) There are numerous 
examples of EU legislation incorporating in different ways transnational private regulation. This is the case in 
accounting, derivatives, food safety, private services” cfr. CAFAGGI, Fabrizio, A Comparative Analysis of 
 
 






La complementariedad entre los regímenes privados transnacionales y el hard law/soft law, 
también puede ser formal o informal. Es formal en el caso del hard law cuando las 
legislaciones incorporan estándares privados por referencia, pero también se puede encontrar 
ejemplos de cooperación informal: “There are informal sequential cooperative forms where 
the private organization sets standards on the basis of a process open to stakeholder 
consultation and participation of both public and private actors and the public actor 
approves it and/or incorporates it into legislation or into an administrative act”422. 
No obstante, se insiste en que las dinámicas de integración y competencia entre los productos 
del soft law y el hard law provocan que en ocasiones las fronteras entre uno y otro no sean 
claras, pues como se desarrollará a continuación, eventualmente por los compromisos y 
sincronías entre actores públicos y privados, el soft law puede convertirse en hard law, y 
visceversa423. 
Ejemplos de lo anterior es lo que sucede al interior de algunos foros de codificación 
internacional  donde reglas de soft law son convertidas en hard law mediante su aborción por 
parte del foro o su recomendación, directa o indirecta424, o por el contrario, cuando normas 
de hard law como las de tratados internacionales contienen provisiones tan amplias o 
indeterminadas que se convierten en la práctica en reglas de soft law; asi mismo, es 
																																								 																				
Transnational Private Regulation: Legitimacy, Quality, Effectiveness and Enforcement, European University 
Institute Department of Law, EUI Working Paper LAW 2014/15, pp. 43-44. Disponible online en:  
http://ssrn.com/abstract=2530516 (Consultado 11 de diciembre 2015). 
422 CAFAGGI, Fabrizio, A Comparative Analysis of Transnational Private Regulation: Legitimacy, Quality, 
Effectiveness and Enforcement, European University Institute Department of Law, EUI Working Paper LAW 
2014/15, p. 53. Disponible online en:  http://ssrn.com/abstract=2530516 (consultado 11 de diciembre 2015). En 
semejante sentido, puede consultarse FERNANDEZ ROSAS, José carlos, ARENAS GARCIA, Rafael, DE 
MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Derecho de los negocios internacionales, tercera edición, Iustel, Madrid, 
2011, p.  69.  
423 VOGEL, David, “The private regulation of global corporate conduct”, en MATTLI, Walter, WOODS, 
Ngaire (editores), The politics of global regulation, Princenton University Press, New Jersey, 2009, p. 155. 
424 Al respecto Cfr. FERNANDEZ ARROYO, “La multifacética privatización de la codificación internacional 
del derecho comercial”, en BASEDOW, Jurgen, FERNANDEZ ARROYO, Diego, MORENO RODRIGUEZ, 
José A. (coordinadores) ¿Cómo se codifica hoy el derecho comercial internacional?, Centro de Estudios de 
Derecho, Economía y Política CEDEP, Asunción, 2010; DE LY, Filip “Uniform commercial law and 
international self-regulation”, Diritto del commercio internazionale, número 11, 1997, pp. 535 y ss. 
 
 






relativamente usual que normas de soft law sean utilizadas para la complementación o 
interpretación del hard law. Todas estas dinámicas de interrelación generan, entonces, que 
los límites entre uno y otro no siempre resulten claros425.   
2.3.5.1 Principales manifestaciones de la autorregulación normativa  
Son diversos los escenarios donde tiene lugar la autorregulación normativa, principalmente 
esta se manifiesta a partir de la producción de normas relativas a un saber técnico o 
profesional que recogen criterios de experticia y experiencia generadas por los propios 
particulares que desarrollan tal actividad. Dicha regulación normativa encuentra diferentes 
manifestaciones tales como las normas técnicas, las lex artis¸ los códigos éticos, entre otros. 
En cuanto a las areas que han sido objeto de autooregulación normativa, se encuestra que a 
través de asociaciones y gremios, la autorregulación normativa se ha abierto campo en 
distintos escenarios, como lo señala Marrella: 
“Recent studies have shown that such private lawmaking is condoned by the United States 
and many industrialized European countries through organizations such as the American 
Arbitration Association and in the securities sector through the New York Stock Exchange, 
the American Stock Exchange, the National Association of Securities Dealers, and banking 
clearing-houses. The same holds true for international commodities merchants such as 
diamond dealers, grain merchants, cotton merchants, and, of course, Internet services and 
domain providers. Law and economics research has confirmed that market-based sanctions 
may assure the enforcement of lex mercatoria outside of or in combination with state legal 
enforcement mechanisms.”426. 
																																								 																				
425 DE CAROLIS, Daniele, “Some Features of the Harmonisation of International Trade Law in the Third 
Millennium”, Uniform Law Review, Volumen 15, 2010, pp. 57 y ss. En el mismo sentido, SCOTTI, Luciana 
Beatriz, Ob. Cit., p. 75. 
426 MARRELLA, Fabrizio, YOO, Christopher, “Is Open Source Software the New Lex Mercatoria?”, Virginia 
Journal Of International Law, Volumen 47, 2007, p. 814. 
 
 






A continuación, se verán algunos escenarios donde tiene lugar la autorregulación normativa, 
comenzado por resaltar como primer escenario de manifestación la normalización y 
certificación industrial. 
2.3.5.1.1 La normalización y certificación industrial. 
Dado el amplio contenido técnico de las industrias, y ante la necesidad de garantizar la 
seguridad de los procesos y la calidad de los productos y servicios, los privados han tendido 
hacia la estandarización de las reglas técnicas de la industria, tal proceso de estandarización 
se le conoce también como normalización. La certificación es la actividad a través de la cual 
se verifica y se plasma documentalmente el cumplimiento de una norma técnica427. 
En un completo trabajo sobre la relación entre el derecho y la producción de estándares, 
Schepel señala que “safety standards around the world are written and approved by private 
and semi- private organisations. In a process greatly accelereted over the last decade or so, 
these standards are increasingly harmonized either by regional or international federations 
standars bodies, by bilateral joint-development schemes, or by brute exports of standards to 
foreign markets”428. 
Estos procesos autorregulatorios encuentran varias manifestaciones. Las normas técnicas 
surgen como respuesta a la creciente tecnificación de la industria, las exigencias de mitigar 
riesgos y las necesidades de normalización industrial. Por su parte, las llamadas regulae artis 
“son los métodos de proceder comúnmente reconocidos como idóneos en una actividad 
profesional y en la realización de una prestación que puede ser de muy variado contenido: 
desde la instalación de una caldera de calefacción hasta una intervención quirúrgica”429. 
																																								 																				
427 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, Derecho administrativo y autorregulación: la 
autorregulación regulada, Universitat de Girona, Departament de Dret Públic, Tesis doctoral, Girona, 2003, p. 
138. Disponible online en: http://hdl.handle.net/10803/7681 (Consultado 23 de marzo de 2014). 
428 SCHEPEL, Harm, The consititution of private governance, Hart Publishing, Portland, 2005, p. 1. 
429 ESTEVE PARDO, José, Ob. Cit., pp. 117-118. 
 
 






Tanto las normas técnicas como las lex artis son manifestaciones de la autorregulación 
normativa pero no son entidades idénticas. Las primeras se manifiestan por escrito y tiene 
carácter amplio y general, asemejándose en ello a las normas jurídicas, mientras que las lex 
artis no necesariamente se manifiestan por escrito, y si eso sucede, no se hace con la 
pretensión de generar normas rígidas, sino más bien pautas de comportamiento430.  
Estas normas técnicas pueden ser adoptadas indistintamente por elaboradas por profesionales 
del gremio o sector o por organismos de normalización internacional y su aplicación será 
voluntaria.   No obstante, eventualmente el Estado puede recoger tales normas en reglamentos 
técnicos, de carácter obligatorio, aprobados por los respectivos poderes públicos.  
Esto último parece ser una tendencia de los foros codificadores a nivel global Al mismo 
tiempo que surgen una multiplicidad regímenes privados globales, muchos de estos cuerpos 
normativos están siendo absorbidos, de diversas formas, por órganos públicos, de tal forma 
que una gran cantidad de reglas que se encargan de temas como la salud de los administrados 
tienen su origen en procesos globales de estandarización431. 
Pero la influencia es recíproca. Si bien los Estados se han mostrado incapaces de incorporar 
adecuadamente los procesos de estandarización en su propia jerarquía constitucional, ellos 
ejercen enorme influencia en los procedimientos y prácticas de los órganos de 
estandarización nacionales e internacionales432. 
2.3.5.1.2 El autocontrol y autodisciplina de las profesiones y la industria. 
Teniendo en cuenta que las actividades de las empresas transnacionales abarcan múltiples 
áreas de actuación económica como las industrias extractivas, las telecomunicaciones, las 
tecnologías de la información, bienes de consumo electrónico, transportes, bancas y finanzas, 
seguros, entre otras, el desarrollo de las mismas tienen un importante impacto en aspectos 
																																								 																				
430 Ibid., p. 118. 
431 SCHEPEL, Harm, Ob. Cit., p. 405. 
432 Ibid., p. 414. 
 
 






sociales de las comunidades como los derechos y condiciones laborales, los derechos del 
consumidor, el medioambiente, la propiedad intelectual, etc.  
Por este motivo, desde hace varios años ha surgido una preocupación hacia las demandas de 
responsabilidad frente a los actores del mercado, exiguiéndose que las empresas 
transnacionales asumas compromisos de respeto hacia los Derechos Humanos de las 
comunidades donde sus actividades tienen impacto. 
En este contexto, el autocontrol y autodisciplina de las profesiones  se viene consolidando 
como una forma de autorregulación autorregulación normativa, a través de la creación de 
diversos códigos éticos, códigos de conducta, auditorias y certificaciones de responsabilidad 
social, guias de inversión éticas, entre otros, en áreas como los medios de comunicación, la 
publicidad y la ciencia donde las codificaciones deontológicas juegan un papel muy 
importante para responder desafíos éticos que el funcionamiento de tales campos plantea433.  
Quizá el instrumento de autorregulación que mas aceptación ha tenido en este campo son los 
denominados códigos de conducta. Se habla entonces de auténticos códigos éticos que 
reglamentan el ejercicio profesional de los particulares, estableciéndose deberes de conducta 
y prohibiciones para el desarrollo de la profesión. Incluso, en algunos escenarios tales 
códigos éticos trascienden el ámbito estrictamente privado de la organización que los crea, 
para ser adoptados por el Estado por la relevancia e impacto que el desarrollo de tales las 
profesiones tienen en la sociedad. 
De este modo, se pueden encontrar ante la presencia de reglamentos estatales que han tenido 
origen en desarrollos de profesionales particulares, siendo ejemplos de ello los códigos de 
ética en las ciencias de la salud, los códigos de deberes profesionales de los abogados, los 
códigos de ética en el ejercicio de la publicidad, el periodismo, etc, los cuales contienen 
auténticos procedimientos sancionatorios ante su inobservancia. 
																																								 																				
433 Cfr. Ibid., pp. 51-70. 
 
 






Los Códigos de conducta empresarial, como manifestación autorregulatoria, han 
experimentado una creciente relevancia en virtud de lo que se ha conocido como ética de los 
negocios o ética empresarial en donde la responsabilidad social empresaria ha ocupado un 
papel esencial en el desarrollo productivo empresarial y su supervivencia en el mercado. A 
través de la responsabilidad social empresarial se pretende “hacer referencia a una visión de 
los negocios que incorpora el respeto por los valores éticos, las personas, las comunidades 
y el medio ambiente”434.  
Ante la evidencia de los impactos sociales, laborales y ambientales que el desarrollo de 
algunas industrias genera, amplia y rápidamente divulgados por los medios de comunicación 
globales, los consumidores han comenzado a efectuar un control activo de tales impactos, 
adoptándolo como un factor relevante de elección en el mercado435.   
De este modo, ante las presiones públicas y de organizaciones civiles, los códigos de 
conducta aparecen como una herramienta de las empresas para establecer pautas de 
comportamiento en su actividad que garanticen al público un comportamiento acorde a los 
valores sociales y ambientales defendidos por la sociedad y el Estado. 
Actualmente existen más 300 códigos de conducta, de buenas prácticas, de responsabilidad 
social y/o ambiental, entre otros, más de 3000 empresas presentan regularmente reportes en 
temas sociales, ambientales, de responsabilidad social, de prácticas ambientales, e 
instrumentos como la Carta de las Empresas para el Desarrollo Sostenible elaborada por la 
Cámara Internacional de Comercio ha sido acogida por más de 2300 firmas a nivel global436. 
																																								 																				
434 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, Ob. Cit., p. 198. 
435 JENKIS, Rhys, “Códigos de conducta empresariales: autorregulación en una economía global”, Comercio 
exterior Revista de análisis económico, Volumen 54, número 9, septiembre 2004, p. 764. 
436 Cfr. VOGEL, David, “The private regulation of global corporate conduct”, en MATTLI, Walter, WOODS, 
Ngaire (editores), The politics of global regulation, Princenton University Press, New Jersey, 2009, p. 158. 
 
 






Asi mismo, estos códigos de conducta no son exclusivos del sector empresarial, sino que 
tambien han sido adoptados por algunas organizaciones internacionales437 e incluso 
Organizaciones no Gubernamentales. Tanto en estos casos, como en los codigos de conducta 
corporativos, ha jugado un rol importante el concepto de “gobernanza” y de “responsabilidad 
social empresarial” que de cierto modo ha dirigido el debate:  
“Most directly linked to the issue of codes of conduct for TNCs is the “corporate governance” 
debate, nowadays, partly filled with new content, frequently temed as “social responsibility” 
discussion. The debate on the role of corporations and their ethical standars has clearly gone 
beyond the famous Milton Friedman assertion that the “only social responsibility of business 
[is] to increase profits”. Even if the “generation of long-term economic profit” is still 
considered to be corporation primary objective, corporate “good governance” ckearly 
requires the balancing of all stakeholder`interests, `stakeholders`being understood as alla 
those whoy may affect and be affected by a corporation, including investors, employees, 
creditors, customers, and suppliers”438. 
En efecto, la responsabilidad social empresaria y los códigos de conducta han logrado 
importantes cambios en el comportamiento empresarial, han generado conciencia de que el 
consumo no es una actividad desligada de la producción, y han evidenciado un importante 
avance en que las empresas acepten la responsabilidad por sus actividades.  
Bajo este contexto, Teubner considera que los códigos de conducta empresariales se han 
convertido en verdaderas constituciones civiles (sobre el concepto de constitución civil ver 
supra. 1.3.4), para Teubner en estos códigos “We can observe the typical components of a 
constitution: regulations about the establishment and functioning of decision-making 
																																								 																				
437 “Another example of a voluntary code for international organizations woch includes human rights norms 
can be found in the standars for the “Accountability of International Organizations” currently elaborated by 
the International Law Associations (ILA), a private association of international lawyers” REINISCH, August, 
“The changing international legal framework for dealing with non-state actors”, ALSTON, Philiph, Non- State 
Actors and Human Rights, Oxford University Press, 2005, p. 47. 
438 REINISCH, August, Ob. Cit., p. 51. 
 
 






processes (organisational and procedural rules), and the codification of the boundaries of 
the organisation in relation to individual freedoms and civil liberties (basic rights)”439. 
Sin embargo, a pesar del auge en su implementación por las empresas y asociaciones 
empresariales, estos códigos de conducta han sido cuestionados por sus limitaciones, entre 
las que se destaca la ausencia de un monitoreo independiente que garantice que no son 
simples declaraciones de principios empresariales, la poca participación en su elaboración de 
los interesados directos –trabajadores, asociaciones ambientales, etc-, entre otros440. 
Por ello hay quienes consideran que en la práctica los programas de responsabilidad social 
empresaria y los códigos de conducta no comprometen en nada a las compañias 
multinacionales, quienes por su cuenta deciden que firmar, como hacerlo, y que cumplir441. 
Teubner señala que el éxito en la aplicación de estos códigos está en su capacidad para lograr 
su judicialización en los derechos nacionales lo que no significa que aquellos carezcan de 
fuerza vinculante entre quienes los acogen. El objetivo es lograr que a través de la creación 
de normas de conflicto sistémicas-funcionales los códigos de conducta, como expresión de 
la regulación privada, se integren como auténticas normas transnacionales442. 
No se trata de convertir los códigos de conducta en derecho estatal, sino que a través de la 
participación activa de todos los actores públicos y privados involucrados se llegue a una 
hibridización de los códigos de conducta en la cual la autonomía del código es preservada, 
																																								 																				
439 TEUBNER, Gunther, “The corporate codes of multinationals: company constitutions beyond corporate 
governance and co-determination”, en NICKEL, Rainer (editor), Conflict of Laws and Laws of Conflict in 
Europe and Beyond: Patterns of Supranational and Transnational Juridification, Hart, Oxford, 2009. 
440 JENKIS, Rhys, Ob. Cit., pp. 776-777. 
441 HERNANDEZ ZUBIZARRETA, Juan, RAMIRO, Pedro, Contra la lex mercatoria. Propuestas y 
alternativas para desmantelar el poder de las empresas transnacionales, Icaria, Barcelona, 2015, p. 48. 
441 Ibid., p. 25. 
442 TEUBNER, Gunther, “The corporate codes of multinationals: company constitutions beyond corporate 
governance and co-determination”, en NICKEL, Rainer (editor), Conflict of Laws and Laws of Conflict in 
Europe and Beyond: Patterns of Supranational and Transnational Juridification, Hart, Oxford, 2009, p. 9. 
 
 






pero agencias estales e internacionales se involucren en la delimitación de los alcances del 
código de conducta, así como en su implementación y regulación443. 
“Their success depends on a combination of political and legal constellations, which, on the 
one hand, allows pressure from external actors – that is to say, from NGOs, trade unions, 
media, international organisations, and domestic organs – to be effective, and, on the other, 
give impetus to a juridification of the civic norms and their interaction with state law so that 
the codes constitute, not a corporate fad, but permanent valid law which generates durable 
legal institutions, and which guarantees the preservation of high labour law standards. As 
demonstrated by recent empirical studies, the juridification of corporate codes, i.e., their 
metamorphosis into concrete rights, the transgression of which entails damages or other 
sanctions, represents a crucial condition to their success”444. 
Así las cosas, estas regulaciones civiles y en particular los códigos empresariales han tenido 
un importante impacto y tienen aún un gran potencial. A través de ellos los Estados han 
logrado compensar la poca efectividad de algunos tratados internacionales han tenido en el 
control de los procesos de fabricación y calidad de ciertos productos, además a través de la 
expansión internacional de estos  los códigos empresariales como soft law, los gobiernos han 
tenido la posibilidad de tener mayor inspección en la responsabilidad de las empresas 
globales fuera de sus fronteras, y controlar el impacto de estas empresas en sus políticas 
económicas445. Sin embargo, varios sectores insisten en la existencia de un déficit de 
protección y reclaman mecanismos de control mas fuertes a las actividades empresariales.  
A finales de junio de 2014, duarante la 26 sesión del Consejo de Derechos Humanos de la 
ONU en Ginebra, se adoptó una importante decision: “establecer un grupo de trabajo 
intergubernamental de composición abierta sobre las empresas transnacionales y otras 
																																								 																				
443 Ibid., p. 9. En similar sentido VOGEL, David, Ob. Cit., pp. 151 y ss. 
444 TEUBNER, Gunther, “The corporate codes of multinationals: company constitutions beyond corporate 
governance and co-determination”, en NICKEL, Rainer (editor), Conflict of Laws and Laws of Conflict in 
Europe and Beyond: Patterns of Supranational and Transnational Juridification, Hart, Oxford, 2009, p. 10. 
445 VOGEL, David, Ob. Cit., p. 185. 
 
 






empresas con respecto a los Derechos Humanos, cuyo mandato es elaborar un instrumento 
juridicamente vinculante para regular las actividades de las empresas transnacionales y otras 
empresas en el DIH”446.  
Aunque esta resolución fue apoyada por 20 paises y mas de 600 organizaciones sociales 
alrededor del mundo, 14 paises centrales –Estados Unidos, Canadá, Japón, y algunos 
miembros de la Unión Europea-, asi como algunas empresas transcionales mostraron su 
rechazo a la misma, señalándose incluso por el representante de Estados Unidos, que si se 
elaborarara finalmente el instrumento, este no sería vinculante a los paises que se opusieron 
al mismo en su elaboración. Es evidente que los Estados mas desarrollados propenden por la 
adopción de normas voluntarias como las que predomiman en la actualidad, mas no por un 
instrumento vinculante. De este modo, las Naciones Unidas serán en los próximos años el 
escenario de discusión entre quienes defienden la voluntariedad de las normas de 
autorregulación ética empresarial y quienes consideran que se debe acudir a mecanismos con 
mayor fuerza coercitiva para superar el deficit de protección en materia de Derechos 
Humanos en el campo de la actividad empresaria transnacional447.    
2.3.5.1.3 La autorregulación de las nuevas tecnologías 
La autorregulación de las nuevas tecnologías, particularmente la regulación del internet es 
un escenario más donde la autorregulación normativa ha tomado lugar. Dada las 
características propias del internet, es claro que la regulación de esta tecnología no puede 
circunscribirse a espacios locales o regionales, esto sumado a la innegable complejidad 
técnica existente en este campo, ha llevado a los propios operadores a generar acuerdos, 
códigos y mecanismos de autocontrol de sus actividades448. 
																																								 																				
446 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Resolución A/HRC/26/L.22, Naciones Unidas, Ginebra, 26 de 
junio de 2014. 
447 Cfr. HERNANDEZ ZUBIZARRETA, Juan, RAMIRO, Pedro, Ob. Cit., pp. 115 y ss.  
448 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, Ob. Cit., pp. 354-355. 
 
 






Entre estas formas de control se encuentran no solo la creación de normas sobre prácticas 
generales y estrategias para el control de riesgos, sino que formas de autorregulación 
declarativa e incluso técnica hace fuerte presencia, siendo ejemplo de ello los intercambios 
de información, la presencia de protocolos técnicos, etc449. 
En un amplio estudio sobre el panorama y las perspectivas sobre el rol del derecho 
internacional privado en la regulación de internet, Scotti resalta que “Entedemos que el 
Estado tiene un rol destacado para encarar ese desafio, pero que una buena gobernanza 
global, adecuada a la internacionalidad del fenómeno, conlleva un trabajo conjunto de todos 
los actores involucrados. Las respuestas deben provenir de una co-regulación entre los 
Estados y los actores privados”450. 
2.3.5.1.4 La generación de usos y reglas comerciales 
En el derecho comercial internacional la autorregulación ha desarrollado un papel 
trascendental, toda vez que en la actualidad el marco jurídico de los negocios internacionales 
supera ampliamente el escenario de producción normativa nacional.  
La decimonónica dicotomía entre usos y costumbres y el derecho estatal ya no es suficiente 
en tanto que, si bien esta dicotomía puede ser satisfactoria desde el punto de vista de la 
soberanía estatal, desde una perspectiva funcional la dicotomía es claramente simplista frente 
a la variedad de forma y contenido del derecho comercial pues en la actualidad se pueden 
identificar todo un catálogo de reglas que emanan de la actividad normativa tanto del Estado 
como de particulares451. 
																																								 																				
449 Ibid., p. 374. 
450 SCOTTI, Luciana Beatriz, Derecho internacional privado. Globalización e internet, Editorial Porrua, 
México D.F, 2016, p. 200. 
451 BASEDOW, Jürgen, “El derecho privado estatal y la economía: el derecho comercial como una amalgama 
de legislación pública y privada”, en BASEDOW, Jurgen, FERNANDEZ ARROYO, Diego, MORENO 
RODRIGUEZ, José A. (coordinadores), ¿Cómo se codifica hoy el derecho comercial internacional?, Centro 
de Estudios de Derecho, Economía y Política CEDEP, Asunción, 2010, p. 11. 
 
 






Esto obedece a varios factores que deben ser considerados. La economía mundial es un 
subsistema ampliamente heterogéneo y asimétrico, en tanto se observa desigualdad de 
niveles de desarrollo de los distintos Estados y actores privados entre los que se incluyen 
grupos económicos, conjuntos transnacionales, industriales y financieros, cuya estructura se 
imbrica en el propio campo de acción de los Estados y sus mercados, lo que lleva a generar 
relaciones de interdependencia económica que obliga a una estrecha cooperación 
internacional a la hora de establecer mecanismos de regulación y equilibrio de la economía 
mundial452. 
En el campo del comercio internacional, la actividad normativa producto de la 
autorregulación de los actores privados ha sido clasificada de diversas maneras. Para Zapata 
de Arbelaez las principales manifestaciones de soft law son los estándares y la lex mercatoria, 
esta última es un conjunto de reglas intersubjetivas que resultan de la práctica reiterada de 
los actores privados o de los acuerdos entre ellos, destinados a autolimitar o autorregular su 
conducta, y su diferencia con los estándares radica en que estos son definidos por sujetos 
distintos de los destinatarios de la norma, mientras que aquella es el resultado de la práctica 
o la decisión de los actores453. 
Se señalaba en el capítulo primero anteriormente que la fragmentación de la sociedad 
mundial propicia la aparición de estas nuevas formas heterárquicas de derecho en varios 
sectores de la sociedad (cfr. supra 1.3.3), y particularmente en los mercados internacionales 
la lex mercatoria, es el régimen privado que pretende responder a la racionalidad y dinámica 
propia del subsistema económico y especialmente del comercio internacional. 
Si se parte de la idea que la lex mercatoria es un conjunto de “reglas de comportamientos y 
cláusulas de interpretación uniformes y típicas que se generan de manera constante y 
																																								 																				
452 FERNÁNDEZ ROZAS, José Carlos, “Autorregulación y unificación del derecho de los negocios 
internacionales”, en GONZÁLEZ GARCÍA, Julio Victor (director), Derecho de la regulación económica, 
Volumen VIII, Comercio exterior, Madrid, 2009, p. 86. 
453 ZAPATA DE ARBELAEZ, Adriana, Gobernabilidad monetaria y financiera internacional, Universidad 
Externado de Colombia, Bogotá, 2012, p 193 
 
 






reiterada en el comercio internacional”454, se tiene que no toda la actividad autorregulatoria 
se genera de manera uniforme entre los participantes del comercio, ni que todos los resultados 
de la autorregulación se aplican de manera constante y reiterada. 
Se considera que extender el término de lex mercatoria, a todo el resultado de la actividad 
autorregulatoria de los actores privados en el comercio internacional seria desnaturalizar 
ambos conceptos. Como se ha visto, la autorregulación tiene diferentes manifestaciones, 
siendo tan solo una de ellas la autorregulación normativa, e incluso, la propia autorregulación 
normativa contiene en si misma múltiples manifestaciones de diversa índole e intensidad, de 
las cuales se ha dado cuenta de algunas de ellas en las líneas anteriores. 
De este modo, la lex mercatoria podrá ser una especie dentro de un género mucho más amplio 
que es la autorregulación de los actores privados en el comercio internacional, y dentro del 
subgénero particular que es la autorregulación normativa. En este sentido, se comparte la 
propuesta de Goode en limitar la lex mercatoria a la práctica internacional del comercio, pues 
“equiparar la lex mercatoria a la totalidad del derecho comercial transnacional nos priva 
de un rótulo útil para designar aquella parte del comercio transnacional que se deriva de la 
práctica transnacional de los comerciantes”455. 
Ahora bien, el estudio particular de la lex mercatoria será abordado en detalle en el siguiente 
capítulo, por lo cual acá basta con resaltar que se considera la lex mercatoria como una de 
las manifestaciones de autorregulación normativa, específicamente dentro del campo del 
comercio internacional. 
La autorregulación normativa en el campo internacional ha sido abordada por diversos 
autores, entre ellos Basedow, quien propone una ilustrativa clasificación de tipos de reglas 
																																								 																				
454 FERNANDEZ ROZAS, Ob. Cit., p. 89. Tómese esta definición de manera provisional, en tanto como se 
analizarà en el próximo capitulo, sobre el concepto de lex mercatoria se ha desarrollado todo un debate doctrinal. 
455 GOODE, Roy, “Regla, práctica y pragmatismo en el derecho comercial internacional”, en BASEDOW, 
Jurgen, FERNANDEZ ARROYO, Diego, MORENO RODRIGUEZ, José A. (coordinadores), ¿Cómo se 
codifica hoy el derecho comercial internacional?, Centro de Estudios de Derecho, Economía y Política CEDEP, 
Asunción, 2010, p. 86. 
 
 






no estatales que rigen la vida económica. Basedow clasifica tales reglas en: i) usos 
espontáneos, ii) usos y elaboración normativa generados privadamente, iii) usos para evitar 
la intervención del Estado, y iv) usos apoyados por el Estado. Este autor también propone un 
número igual de reglas estatales, a las cuales no se hará referencia, para enfocarnos 
exclusivamente en la producción de los actores privados456. 
Con usos espontáneos Basedow se refiere a aquella forma tradicional de usos consistente en 
reglas no escritas surgidas de la práctica comercial. La invocación de tales usos en la práctica 
comercial se ha vuelto escasa y marginal, pues el ejercicio comercial se inclina por la creación 
de reglas escritas que en lo posible anticipen todo conflicto457. 
No obstante, dichos usos espontáneos pueden dar lugar a la segunda clasificación de usos y 
elaboración normativa generados privadamente, los cuales surgen como consecuencia de la 
racionalización de la vida y la conducta empresarial. A esto hace referencia Caffagi cuando 
señala que “Codifying institutions contribute to reduce uncertainty by collecting usages and 
making them publicly available. The paradigmatic contemporary example is offered by the 
International Chamber of Commerce (ICC), but many specialized institutions collect usages 
in relation to particular areas of finance, commerce and trading or in agriculture and in 
professions”458. 
Ejemplos de este tipo de regulación son los INCOTERMS, las Reglas y Usos Uniformes para 
Créditos Documentarios (RUU), los estándares técnicos generado por instituciones privadas 
como el Deutsches Institut Für Normung (DIN), el Comité Européen de Normalisation 
(CEN) y la International Organisation for Standarisation (ISO), los Còdigos de Buen 
Gobierno generados por empresas y corporaciones, los estándares globales de contabilidad 
que sirven como parámetro común para la evaluación de las empresas en los mercados de 
																																								 																				
456 BASEDOW, Jürgen, Ob. Cit., p. 11. 
457 Ibid., p 13 
458 CAFAGGI, Fabrizio, “The many features of transnational private rule-making: unexplored relationships 
between custom, jura mercatorum and global private regulation”, University of Pennsylvania Journal of 
International Law, Volumen 36, 2015, p. 921. 
 
 






capitales como los producidos por el International Accounting  Standars Board, e incluso se 
pueden mencionar dentro de esta clasificación las normas emanadas de entidades y 
asociaciones deportivas como el caso de la FIFA459. 
Con su tercera clasificación de usos para evitar la intervención del Estado, Basedow hace 
referencia a situaciones en las cuales los actores privados emprenden sus actividades con el 
objeto de anticiparse a una reglamentación o legislación estatal. Esta situación es ilustrada a 
partir de ejemplos en el sector asegurador: en el common law ingles se plantea que el 
asegurado pierde la cobertura garantizada en caso de incumplimiento de una garantía; como 
dicha regla no fue modificada inicialmente, la Asociación de Aseguradores Británicos adoptó 
Códigos de Conducta y declaraciones autorreguladas en los cuales se comprometía a no 
invocar dicha regla del Common Law, con el paso de los años se suscitaron dudas sobre si 
efectivamente dichos códigos de conducta era respetados, hasta que en 2001 el gobierno del 
Reino Unido asumió el control de la situación. 
Otro ejemplo de esta situación se observa en los acuerdos que las empresas aseguradoras han 
realizado sea unilateralmente, entre ellas o con los gobiernos, comprometiéndose a no utilizar 
información genética en el cálculo de riesgos, buscando así que no se regule desde el Estado 
dicha materia. Ahora bien, Basedow señala que la elaboración de este tipo de reglas para 
evitar la intervención reguladora del Estado resulta muy frágil, pues rara vez las mismas se 
fundan en un amplio consenso, resultando así la violación individual de las mismas, y 
permaneciendo el reclamo de regulación estatal460. 
Finalmente, Basedow señala que existen ciertos usos y reglas privadas apoyadas por el 
Estado. La recepción de reglas privadas por el Estado es una realidad conocida desde hace 
varios años, y un ejemplo de ello es las llamadas Reglas de la Haya sobre conocimientos de 
embarque de 1924, cuyo borrador fue preparado por una entidad privada, a saber, la 
International Law Association, así mismo se pueden citar casos en los cuales empresas en 
																																								 																				
459 BASEDOW, Jürgen, Ob. Cit, pp. 13-15. 
460 Ibid., P. 16 
 
 






generan guías de conducta de carácter no vinculantes, pero que son avaladas por los Estados, 
como se puede observar en ciertas situaciones de servicios públicos o incluso en las propias 
normas técnicas que son incorporadas en los derechos nacionales461. 
Ahora bien, ¿Cuál ha sido el rol de estos regímenes privados en el sistema jurídico? Al 
respecto Michael y Jansen señalan que:  
“More important is the actual relation of these private orders to the state, especially the 
question whether they provide the applicable norms in a choice-of-law analysis. 
Traditionally, states have been unanimous in rejecting the applicability of non-state private 
laws in choice of law; demands to the contrary have so far remained unheeded. This attitude 
may be changing at least for quasi-official private codifications: a recent proposal for a 
European regulation on choice of law in contracts would allow parties to choose private 
codifications like the UNIDROIT Principles over state law as the law applicable to their 
contracts.'  This would be a triumph for privately made, non-state law, which could achieve 
an equal footing with statemade private law. However, it would also be a victory (not yet 
realized by all) for state-made private law as the model for what can be accepted as law: 
privatized private law will only be recognized when it appears as a code, sufficiently similar, 
in form and substance, to state law”462. 
Se observa entonces que existe una multiplicidad de regímenes privados que están 
impactando en el universo jurídico del derecho comercial internacional, y si bien es cierto no 
todas estas normas no-estatales puede ser considerados como derecho (al menos en su versión 
hard law), si se hace indispensable prestar atención a la formación y desarrollo de estas 
nuevas fuentes de reglas y darles su respectivo lugar en el sistema global463.  
																																								 																				
461 Ibid., p. 18 
462 MICHAELS, Ralf, JANSEN, Nils, “Private Law Beyond the State? Europeanization, Globalization, 
Privatization”, The american journal of comparative law, Volumen 54, 2006, p. 871. 
463 MUIR WATT, Horatia, “Private International Law: Beyond the Schism, from Closet to Planet”, 
Transnational Legal Theory. A Quarterly Journal¸ Volumen 2, número 3, 2011, p. 392. 
 
 






De hecho, en el derecho comercial internacional se encuentra que varias de estas reglas 
surgidas dentro de regímenes privados han comenzado a ser asimiladas por los Estados u 
organizaciones internacionales e incluso a través de la práctica arbitral.  
Se observa entonces que al igual que con los estándares atrás mencionados, se abre paso un 
proceso de homologación pública de reglas originalmente privadas, mediante el cual los 
Estados u organismos internacionales, absorben estas reglas privadas y las convierten en 
reglamentaciones propia, y en cuanto al arbitraje, estos foros han sido bastante receptivos a 
la utilización o consideración de reglas no estales464. 
2.3.6 El contrato como herramienta de autorregulación y regulación. 
Dentro del contexto de continuas imbricaciones entre la regulación pública y la 
autorregulación privada que se han venido desarrollando, el contrato como instrumento a 
través del cual los particulares logran materializar el principio de autonomía, ha sido 
considerado como una herramienta de autorregulación de los particulares.  
Ya se analizaba en páginas anteriores como el contrato mediante su autovalidación se 
convierte en mecanismo de interacción entre el derecho estatal y el derecho no oficial de los 
regímenes privados (cfr. Supra 1.3.5). 
Las relaciones entre la regulación  privada y la regulación pública son de ida y vuelta: por 
una parte existe consenso al determinar que el contrato en sí mismo ha sido objeto de 
regulación pública para imponer sobre esta figura límites en procura de diversos objetivos, 
pero por otra parte el contrato ha sido reinterpretado como una herramienta de regulación, o 
más bien de autorregulación, de los particulares para superar obstáculos que el derecho estatal 
impone a las relaciones privadas. En este acápite se analizará el rol del contrato como 
																																								 																				
464 Un análisis detallado de este fenómeno puede consultarse en FERNANDEZ ARROYO, “La multifacética 
privatización de la codificación internacional del derecho comercial”, en BASEDOW, Jurgen, FERNANDEZ 
ARROYO, Diego, MORENO RODRIGUEZ, José A. (coordinadores) ¿Cómo se codifica hoy el derecho 
comercial internacional?, Centro de Estudios de Derecho, Economía y Política CEDEP, Asunción, 2010, p. 57. 
 
 






herramienta de autorregulación, reservando el estudio del contrato como objeto de regulación 
para páginas posteriores donde ese análisis resulta más pertinente (cfr. infra 4.7.1). 
El contrato ha tomado cada vez mayor importancia como herramienta de acoplamiento 
estructural entre los sistema económico y jurídico. Con la institucionalización de la libertad 
contractual el acoplamiento estructural de la economía y el derecho adquiere su forma 
moderna, pues a través de ella la economía puede arreglar transacciones sin estar sujeta a una 
red predeterminada de tipos contractuales fijados por el sistema jurídico465. 
El derecho privado, lejos de vivir en aislamiento, se desarrolla en continuos acoplamientos 
estructurales con otros subsistemas, especialmente con el subsistema económico, y en este 
contexto el contrato surge como herramienta para gerenciar la complejidad que el ambiente 
presenta al subsistema jurídico en dichos acoplamientos466. 
Precisamente en la medida que el contrato se ha convertido en una importante herramienta 
de reducción de la complejidad y de acoplamiento entre los subsistemas económico y jurídico 
la institución contractual se desarrolla respondiendo a una conjunción de elementos y 
operaciones de los diversos subsistemas y los distintos contextos sociales en los cuales el 
contrato se desenvuelve, como señala Teubner “A contract is neither a unitary process (of 
social transactions in the broadest sense grasping the relational essence of contract), nor a 
unitary structure (usually perceived as an ensemble of norms enacted by private autonomy), 
nor a unique event/operation/act (such as in legal doctrine the agreement of the contracting 
parties). The single contract is always already a multiplicity of differing processes, 
structures, operations”467. 
																																								 																				
465 LUHMANN, Niklas, El derecho de la sociedad, Herder, México D.F, 2005, p. 533. 
466 Cfr. COLLINS, Hugh, Regulating Contracts, Oxford University Press, Nueva York, 1999, p. 44; 
TEUBNER, Gunther, “In the blind spot: the Hybridization of Contracting”, Theoretical Inquiries in Law, 
Volumen 8, número 1, 2008. 
467 TEUBNER, Gunther, “In the blind spot: the Hybridization of Contracting”, en Theoretical Inquiries in Law, 
Volumen 8, número 1, 2008, p. 54. 
 
 






En efecto, a partir de las comentadas dinámicas de mutación en las relaciones privadas 
contractuales en donde los diversos subsistemas están generando sus propios mecanismos de 
autoconducta, el contrato es utilizado no solamente como instrumento para llevar a cambio 
la negociación de bienes y servicios, sino que es en sí mismo utilizado como una herramienta 
de discrecionalidad y autorregulación de los particulares, para generar una alternativa o un 
complemento a la regulación estatal468. 
Esto tiene especial relevancia en el derecho comercial, en donde a través del contrato: 
 “Using their freedom of contract, the contracting parties may attempt to deal with the 
deficiencies of contract law and contract law practice. In relation to contract enforcement, 
parties may avoid problems in jurisdictions where contract litigation is expensive, slow, or 
low-standard provided that these jurisdictions permit forum selection or arbitration clauses. 
Also, parties may use contractual provisions in order to speed up dispute settlement or to 
increase predictability where, for instance, they can use jury trial waivers. In an 
international context, courts have increasingly upheld or provided for the validity and 
enforceability of forum selection or arbitration clauses”469. 
Así pues, una de las características principales del contrato es su carácter reflexivo a través 
del cual son las propias partes quienes tienen la oportunidad de negociar las reglas concretas 
que regularán sus transacciones de acuerdo a sus necesidades concretas, de tal forma que 
como resalta Collins “the great strength of this private law regulation of contracts is plainly 
its responsive or reflexive quality. It devolves an extensive discretionary power of self-
regulation to the parties”470. 
																																								 																				
468 BLACK, Julia, “Constitutionalising Self-Regulation”, The Modern Law Review Limited, enero 1996, pp. 40-
41. 
469 DE LY, Filip, “Commercial law as a refuge from contract law: a comparative and uniform law perspective”, 
Wayne Law Review, Volumen 45, número 4, 2000, p. 1857. 
470 COLLINS, Hugh, Regulating Contracts, Oxford University Press, Nueva York, 1999, p. 67. 
 
 






El punto clave acá es que mediante el set de reglas provistas por la autorregulación de las 
partes se establecen un marco de derechos y obligaciones que guiaran la relación comercial 
que el subsistema económico presentó al subsistema jurídico, y en tanto este marco de 
referencia guie la conducta de las partes, se habrá reducido complejidad. La formación del 
acuerdo contenido en el contrato crea un nuevo sistema de comunicación entre las partes 
diferente de la comunicación existente al interior de la mera relación comercial471.   
Se veia anteriormente como la mayor parte de la doctrina ha caracterizado la autorregulación 
como un fenómeno colectivo, pues bien, en el contrato las partes generan reglas que son 
aplicadas únicamente a una transacción particular y no a la conducta de un colectivo, por lo 
que para autores como Collins señalan que fuera de esta diferencia “the practice endorsed by 
private law has the same quality of binding self-regulation as the collective model in bussines 
regulation”472. 
De hecho, la fuerza vinculante-autorregulatoria del contrato no radica únicamente en el 
respaldo institucional que a través de las sanciones legales se le pueda dar a su cumplimiento. 
En la construcción de mercados las sanciones legales suelen jugar un papel marginal en el 
desarrollo de confianza entre las partes y es a través de sanciones informales –como el daño 
a la reputación- que dicha confianza se levanta473. 
La simple existencia de un marco contractual juega un rol esencial en la modificación y guía 
del comportamiento de las partes, con independencia de si posteriormente se acude al derecho 
para hacer cumplir el contrato. Ante un incumplimiento, y por diversas razones (costos, 
riesgo de pérdida, daño a la reputación, afectación del mercado, etc), las partes no siempre 
acuden a mecanismos heterocompositivos de solución de conflictos, y en estos escenarios el 
																																								 																				
471 Ibid., p. 131-132. 
472 Ibid., p. 64. 
473 Ibid., p. 174. 
 
 






contrato se convierte en un punto de referencia durante las negociaciones hacia el arreglo de 
la disputa474.  
Un ejemplo de esto se puede observar en el mercado de diamantes de Amberes en Bélgica y 
otras partes del mundo. Al respecto señala Peter Berger:  
“Each day, diamonds worth thousand or even millions of US dollars are trade there. The 
contracts between the diamond traders, frequuently concluded through professional 
intermediaries, are based solely on the consensus of the parties, the mutual trustin the other 
party`s performance and, a handshake, and a special trading formula. Breach of these 
informal, unwritten contracts, however, will result in worldwide suspension from trading 
wich will be publicly announced.  This provides a strong incentive for the parties to meet 
their contractual obligations. Similar examples of informal, trust-based contract practices 
can be found in the  commodity trade. When written contracts are required in international, 
arm`s lenght transactions, the mutual trust of the parties is made possible and enhaced by 
the multitude of estándar form contracts and uniform contractual models that are circulated 
in the worldwide bussines community”475. 
Ahora bien, además de contener las condiciones negóciales propiamente dichas, las partes en 
ejercicio de su autonomía, y como forma de autorregulación pueden incorporan al contrato 
elementos adicionales que ampliarán y delimitarán su alcance y contenido tales como 
considerandos o preámbulos, títulos o leyendas, definiciones, cláusulas de idiomas, merger 
clauses, cláusulas de no modificación oral, cláusulas de irrenunciabilidad, entre otras476. 
De este modo, si se considera viable que actores no estatales generen normas vinculantes 
para sí mismos, es claro que el derecho contractual estará compuesto no solo por la regulación 
																																								 																				
474 Ibid., p. 137. 
475 PETER BERGER, Klaus, The creeping codification of the new lex mercatoria, segunda edición, Wolter 
Kluwers, 2010, p. 140. 
476 Cfr. DE LY, Filip, Ob. Cit., pp. 1857 y ss. 
 
 






estatal creada, sino que los contratos, y particularmente los términos contractuales, pueden 
funcionar como mecanismo de adaptación a las necesidades del caso específico. 
De hecho, la actividad contractual tiene un gran impacto en los procesos de harmonización y 
unificación del derecho mercantil transnacional. Entre los instrumentos reguladores de este 
sector se suelen incluir: las reglas de conflicto, los contratos y las cláusulas estandar, los 
contratos modelo, los denominados tailor-made contracts (contratos a medida), las 
condiciones generales de la contratación, los términos estandar, los códigos de conducta, los 
úsos y prácticas mercantiles los restatements, las clásulas arbitrales, entre otros. Todos estos 
elementos tienen en común el ámbito contractual en que se desenvuelven, propiciados desde 
el Estado, mediante la actividad particular, o con participación mixta477.  
Asi las cosas, el contrato juega roles protagónicos que diversos escenarios en los que el 
contrato puede desempeñar un papel importante en los ejercicios autorregulatorios creando 
verdaderas estructuras de gobernanza: en la creación asociaciones autorregulatorias de 
gremios, formadas en sí mismas mediante contratos, en los cuales las reglas de la asociación 
regulan la conducta de los asociados; en el establecimientos de agencias (mediante contratos 
de agencia); y, como ya se mencionaba, en la implementación de contratos estándar o 
contratos tipo, mediante los cuales se crea una regulación contractual de manera unilateral a 
la que se adhiere la contraparte. Respecto a estos últimos vale mencionar que en algunos 
sectores económicos los contratos estándar se han convertido en algo tan habitual que han 
llegado a ser considerados expresiones de usos y costumbre mercantiles y de la lex 
mercatoria (ver capítulo 3). 
Atrás han quedado las épocas en que la autonomía de la voluntad de las partes en la 
contratación internacional se restringía a la determinación del juez competente y la elección 
del derecho aplicable, y por el contrario ahora se viene experimentando un despliegue 
																																								 																				
477 DE LY, Filip, “De facto harmonization by means of party autonomy and model contract clauses”, en FOGT, 
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material de la voluntad mucho más amplio que opera sobre la concepción misma de las 
relaciones jurídicas478. 
Es que a través de la autorregulación contractual las partes fijan las reglas que gobiernan su 
relación, las cuales pueden ser propias, institucionales, insinuadas por terceros (asesores), 
elaboradas por instituciones independientes (vg. Principios UNIDROIT), etc, que en todo 
caso estarán sujetas a las regulaciones de la que haya sido objeto la institución contractual en 
el respectivo foro479. 
En esta materia la noción de “contrato autónomo” ha suscitado amplio debate. Se entiende 
por contrato autónomo “un contrato que es separado de su legislación nacional y que debe 
ser interpretado de manera autónoma, a la luz de su propio lenguaje, de principios no 
estatales, y de reglas del comercio internacional”480. 
No se cree que los actores del comercio internacional estén interesados en utilizar el contrato 
como un instrumento totalmente desconectado de los derechos nacionales, sino que más bien 
a través del contrato como herramienta de autorregulación se puede hacer uso las regímenes 
privados autorregulatorios, y en general de los contenidos de soft law, para que las partes 
desarrollen mecanismos de regulación de sus propios intereses, que no estén sujetos, en 
principio, a la ley aplicable y que funcionen con independencia de fronteras nacionales481. 
																																								 																				
478 CORDERO MOSS, Giuditta, “El derecho contractual general y su limitada aptitud para ser armonizado”, en 
BASEDOW, Jurgen, FERNANDEZ ARROYO, Diego, MORENO RODRIGUEZ, José A. (coordinadores) 
¿Cómo se codifica hoy el derecho comercial internacional?, Centro de Estudios de Derecho, Economía y 
Política CEDEP, Asunción, 2010, p. 57. 
479 LAFONT PIANETTA, Pedro, “Introducción a la negociación y contratación internacional”, en 
BONIVENTO FERNANDEZ, José Alejandro, LAFONT PIANETTA, Pedro (directores), Negociación 
internacional, Universidad Nacional de Colombia, Volumen 1, Bogotá, 2011, p. 289. 
480 CORDERO MOSS, Giuditta Ob. Cit., p. 48. 
481 Al respecto Cfr. CORDERO MOSS, Giuditta Ob. Cit., p. 49; GOODE, Roy, KRONKE, Herbert, 
MCKENDRICK, Ewain, Transnational commercial law, segunda edición, Oxford University Press, Oxford, 
2015, p. 29; SYMEONIDES, Symeon C, “Party Autonomy and Private-Law Making in Private International 
Law: The Lex Mercatoria that Isn’t”, Liber Amicorum K.D. Kerameus, 2007, p. 6. Disponible online en:  
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=946007 (Consultado 17 de mayo de 2016); PETER 
BERGER, Klaus, Ob. Cit., p. 147.  
 
 






El contrato es por una parte una herramienta de autorregulación de los particulares a través 
de la cual fijan los términos de sus relaciones, generando en muchos casos alternativas a la 
regulación estatal del derecho privado, y por otra parte el contrato es en sí mismo un escenario 
de regulación pública que busca asegurar una serie de intereses de orden público contra 
conductas dañinas de los privados (este tema es abordado in extenso en páginas posteriores 
cfr. Infra 4.7.1).  
De este modo, el contrato en su doble naturaleza – como herramienta de autorregulación y 
como objeto de regulación- no puede reclamar plena autonomía en su faceta de herramienta 
autorregulatoria en tanto la institución contractual, en si misma regulada y limitada por 
conceptos como el orden público o las normas de policía, impone límites a la actividad 
autorregulatoria de los privados (cfr. Infra 4.7.1). 
Por todo lo anterior el contrato es reclamado actualmente como una auténtica fuente de 
derecho, una fuente autorregulatoria cuyo funcionamiento se integra al rol regulatorio del 
Estado. El contrato asi visto es un ejemplo mas de recomposición de las relaciones publico-
privadas a través de la autorregulación. Señala Galgano: 
“It is the contract which now constitutes a legal change. Traditional legal concepts do not 
include the contract among the sources of law. But if we continue to conceive of the contract 
as a mere application of the law, and not as a source of law, we will preclude the possibility 
of understanding how thelaw of our times is changing. The contract is taking the place of the 
law, even in the organization of society. Some decades ago Millibad wrote that, more than 
ever, people considered the state as source of all provisions and even as a source of their 
																																								 																				
Particularmente este último autor señala: “A transnational understanding of modern commercial law has an 
important effect on the doctrine of private international law. Neither the parties`agreement to have the NLM 
applied to their contract nor the application of this transnational law by international arbitrators in the absence 
of a choice law by the parties lead to a “contrat sans loi”. International arbitrators who apply the NLM do not 
act in a legal vacuum, nor do they render a decision in equity. Instead, they apply the rules and principles of a 
transnational legal system, and their award will be respected by domestic courts” PETER BERGER, Klaus, 
Ob. Cit., p. 147. 
 
 






happiness. Today we must say that this notion is disappearing. Society now looks after itself 
and tends towards self-organization. (…) 
The inadequacy of the law to make changes derives from two characteristics of contemporary 
economy. The first is the meta-national nature of the economy which is antithetical to the 
national character of the legal systems. The second is that the economy is in continuous 
change which demands flexible instruments of adaptation from the law to change, in 
antithesis to the rigidity of the laws”482. 
Para concluir este acápite vale la pena explicitar un fenómeno adicional: el contrato no 
solamente puede ser una herramienta de autorregulación de los privados, sino además puede 
potencialmente ser un instrumento de regulación pública, o más bien un complemento o una 
alternativa a la regulación pública, y acá se deben distinguir entre el contrato privado, al que 
se ha hecho referencia, y el contrato público. 
En cuanto al potencial del contrato privado para desarrollar labores de regulación pública se 
puede señalar que, aunque técnicamente el contrato privado tendría la capacidad reflexiva 
para ser instrumento de regulación de ciertos mercados, y de hecho se han encontrado 
experiencias en ese sentido483, la tendencia global corre en el sentido opuesto, los agentes 
públicos reguladores propenden por diversos instrumentos de regulación diferentes al 
contrato privado.  
																																								 																				
482 GALGANO, Francesco, “The New Lex Mercatoria”, Annual Survey of International & Comparative Law, 
Volumen 2, número 1, 1995, pp. 102-104. Citado por PETER BERGER, Klaus, The creeping codification of 
the new lex mercatoria, segunda edición, Wolter kluwers, 2010, p. 141. 
483 Sobre el particular Collin señala que “In pursuing their objectives, governments have been attracted to 
contracts as a mechanism for the provision of services to the public, because contracts appear to combine the 
virtues of efficiency and transparency. Our observations of this practices have pointed to several structural 
problems that prevent the realization of these virtues. The need to preserve political responsibility for the 
outcomes of public services drives governments to balk at the full operation of the market mechanism for the 
setting of standards, and refuse to make precise commitments about their requirements with contractors. As a 
consequence, the utility of contracts for achieving the efficient delivery of public services become significantly 
diminished. Thus we have doubted whether any worthwhile gains will be achieved by the insertion of contracts 
into public services” COLLINS, Hugh, Ob. Cit., p. 319. 
 
 






Autores como Costa Gonçalves consideran que pensar el uso del contrato privado como 
herramienta de regulación publica, puede ser posible apenas en lugares de la economía que 
ya estén inmersos en marcados procesos desregulatorios o donde la presencia de la regulación 
estatal nunca ha sido muy fuerte, “fora desses casos especiais, afigura-se que o caminho a 
percorrer, nos tempos mais próximos, vai continuar fazer-se em sentido inverso: mais 
regulação e menos contrato”484. 
En lo que respecta al contrato público -esto es el celebrado por entidades públicas con otras 
entidades semejantes o con particulares- como herramienta de regulación pública, el 
panorama es muy diferente al del contrato privado, pues el denominado contrato público 
regulatorio es un instrumento de regulación relativamente común en varios sectores de la 
economía485. 
La regulación mediante contrato público implica un proceso jurídico de formulación o 
implementación de reglas regulatorias a través de un contrato celebrado por la autoridad 
pública encargada y uno o varios particulares que ejercen la actividad económica, de tal 
forma que surge:  
“Um modelo de auto-regulação– sustentado em contrato –como alternativa ou em 
complemento) a um modelo de hetero-regulação– baseado num sistema hierárquico de 
imposição  e  normas  e actos  unilaterais (…) 
Tratase de um contrato público, que envolve, necessariamente, a subscrição por uma 
autoridade pública: nele figura uma autoridade reguladora (agência) ou a autoridade 
responsável pela regulação pública do mercado (em regra, Estado, mas também pode ser, 
por exemplo, o município); a contraparte da autoridade pública é a empresa regulada, 
																																								 																				
484 COSTA GONÇALVES, Pedro, Reflexões sobre o Estado regulador e o Estado contratante, Coimbra 
Editora, Coimbra, 2013, p. 118. 
485 Un ejemplo de ello puede encontrarse en el sector de la infraestructura, Cfr. GASIOLA, Gustavo Gil 
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aquela a quem as normas, directrizes ou decisões regulatórias contratualizadas se 
dirigem”486. 
Es importante no confundir los dos escenarios de regulación. El contrato privado, 
desarrollado entre los actores del mercado, puede ser usado como estrategia reguladora y por 
tanto puede ser visto como un modelo de regulación de mercado de corte autorregulatorio, 
pero no debe confundirse con el papel que desempeña el contrato público dentro de los 
procesos de regulación pública administrativa en los que participan las entidades públicas 
responsables de la regulación y los regulados.  
El presente estudio se centra en el primer escenario, en el contrato privado como herramienta 
de autorregulación. El derecho privado de los contratos está inmerso en un proceso de 
reinvención en el cual nuevos discursos están emergiendo y reclamando protagonismo. 
Hasta ahora se ha enfatizado en el contrato como la herramienta de acoplamiento entre los 
subsistemas económico y jurídico, pues sucede que la mayoría de información que recibe el 
subsistema jurídico está en clave económica de costo- beneficio, pero este precisamente es 
un problema, como señala Teubner: 
“Private law receives thus information about the rest of society quasi automatically and 
almost exclusively through the cost-benefit calculations of the economic discourse. Any other 
discourses in society, whether research, education, technology, art, or medicine are first 
translated into the world of economic calculation, allocative efficiency, transaction costs and 
then in this translation presented to the law for conflict resolution. This means a serious 
distortion of social relations. (…) This shows how urgently private law is in need of getting 
rid of this monopoly of economic calculation and get in direct contact with the many other 
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social subsystems in society that have different criteria of rationality than the economic 
discourse”487. 
Este rol dominante del subsistema económico debe ser corregido. El contrato como objeto 
de regulación a través de limitaciones como el orden público y las normas imperativas es un 
intento en este sentido (cfr. Infra 4.7), y la regulación de la propia actividad autorregulatoria 
también es otro intento generar una relación menos asimétrica entre los diversos subsistemas 
de la sociedad. De este último se alude a continuación. 
2.3.7 La autorregulación privada públicamente regulada o autorregulación regulada 
Como se ha analizado, la relación entre los particulares y el Estado, entre lo privado y lo 
público ha sido reconfigurada a partir del protagonismo de los particulares en escenarios 
donde el Estado se ha visto desbordado para regular individualmente. La autorregulación 
surge entonces como una respuesta a la necesidad de responder a las exigencias particulares 
de cada subsistema, generándose una red descentralizada de regulaciones económicas, 
tecnológicas, de riesgos, éticas, entre otras. 
Consecuencia lógica de este proceso es que la autorregulación incursione en espacios que 
otrora eran dominados por la administración, de tal forma que se hace necesario garantizar 
que los productos de la autorregulación apunten al cumplimiento de intereses generales, 
como señala Esteve “el reto es entonces que esa autorregulación privada, que en buena 
medida se impone en los territorios antaño dominados por la Administración, sirva también 
con objetividad los intereses generales. (…) Son los poderes públicos los que han de 
garantizar la atención de esos intereses (…)”488. 
En este escenario la autorregulación se convierte entonces en un instrumento del Estado para 
alcanzar ciertos fines públicos. La autorregulación aparece como una forma de regulación 
																																								 																				
487 TEUBNER, Gunther, “In the blind spot: the Hybridization of Contracting”, en Theoretical Inquiries in Law, 
volume 8, numero 1, 2008, p. 68 
488 ESTEVE PARDO, José, Ob. Cit., pp. 172-173. 
 
 






indirecta en la cual el Estado se abstiene de regular por su cuenta ciertos campos que por su 
especialidad y complejidad resultan poco accesibles, pero no se limita a dejar que los 
privados se autorregulen, sino que para garantizar la protección de ciertos intereses generales 
disciplina el contexto en el que se realizará la actividad autorregulatoria (contenido mínimo 
de la regulación, requisitos que debe cumplir, órganos encargados de elaborarlas, los efectos 
públicos de las mismas, etc)489. 
Este concepto aparece como una combinación entre la autorregulación privada y la 
regulación pública, en donde se articulan de las acciones del Estado y de los particulares, no 
es una mera autorregulación privada, ni tampoco se puede confundir con una regulación 
pública delegada. La regulación pública de la autorregulación opera de diferentes formas, 
siendo las mas comunes los fenómenos de autorregulación privada desarrollada por impulso 
estatal, en forma de imposición o en forma de incentivo, o la autorregulación privada 
organizada por el Estado, donde este proporciona apenas un marco procedimental para la 
actividad autorregulatoria privada490. 
En efecto, en unos casos el Estado acude a la responsabilidad de las particulares sin regular 
directamente ciertos aspectos, en otros utiliza incentivos económicos o instrumentos de 
mercado para que las empresas adecuen voluntariamente sus procesos de producción a reglas 
técnicas o a la implantación de sistemas voluntarios de ecogestión y ecoauditoría491.  
Adicionalmente, el Estado a través de las autoridades públicas, también regula los cauces, 
los requisitos y los procedimientos a través de los cuáles debe desarrollarse la 
autorregulación. En este sentido, la autorregulación regulada –también denominada por 
																																								 																				
489 MARCILLA CORDOBA, Gema, “Desregulación, Estado social y proceso de Globalización”, Doxa 
Cuadernos de Filosofía del Derecho, número 28, p. 248. Disponible online en:  
http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10011/1/Doxa_28_16.pdf  (Consultado 12 de abril de 2014). 
490 Cfr. COSTA GONÇALVES, Pedro, Entidades privadas com poderes públicos, Editorial Almedina, 
Coimbra, 2005, pp. 176 y ss. 
491 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, Derecho administrativo y autorregulación: la 
autorregulación regulada, Universitat de Girona, Tesis doctoral, Departament de Dret Públic, Girona, 2003, p. 
78. Disponible online en: http://hdl.handle.net/10803/7681 (Consultado 23 de marzo de 2014). 
 
 






algunos autores como meta-regulación492 o regulación de la regulación- tiende a convertirse 
en una estrategia de las entidades públicas para tomar cierto control de la amplia actividad 
regulatoria de los particulares, mediante herramientas horizontales de revisión de sus 
mecanismos y procesos493. 
La autorregulación regulada se caracteriza por la imposición de deberes y obligaciones que 
el Estado impone a los particulares en sus actividades autorregulatorias con miras a 
corresponsabilizar a los privados en la gestión de riesgos y “garantizar el cumplimiento de 
determinados fines públicos; deben fomentar la participación de los interesados en la 
adopción de sus decisiones; deben actuar con eficacia y neutralidad; deben cumplir 
determinados requisitos que garanticen su capacidad técnica y su imparcialidad; y, entre 
otros, en ocasiones, deben respetar el principio de legalidad”494.  
De este modo, se pueden mencionar como características de la autorregulación regulada: i) 
una cooperación entre los particulares y el Estado para asegurar fines públicos que interesan 
también a los privados, ii) optimización por parte del Estado de los productos de la 
autorregulación a través de esta técnica de regulación indirecta traduciéndose en eficacia y 
eficiencia de los poderes públicos, y iii) complementariedad entre la acción pública y privada 
lo que se traduce en aumento de legitimidad del Estado ante la sociedad civil495. 
Actualmente la regulación pública de la autorregulación se manifiesta en diferentes 
escenarios en los que los procesos de interrelación entre los particulares y las autoridades 
públicas son densos y multiformes; los sistemas de racionalización y certificación técnica y 
la gestión de riesgos, la responsabilidad social empresarial y la implementación de códigos 
																																								 																				
492 Sobre los alcances y desarrollos del concepto de meta-regulación puede consultarse VERBRUGGEN, Paul, 
HAVINGA, Tetty, “The Rise of Transnational Private Meta-Regulators”, Osgoode Legal Studies Research 
Paper Series, Paper 5, 2014. Disponible online en: http://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/olsrps/5 
(Consultado 4 de diciembre de 2015). 
493 BOMHOFF, Jacco, MEUWESE, Anne, “The Meta-regulation of Transnational Private Regulation”, Journal 
of Law and Society, Volumen 38, número 1, 2011, p. 142. 
494 Ibid., p. 80.  
495 MARCILLA CORDOBA, Gema, Ob. Cit., pp. 248-252. 
 
 






éticos y de estándares de protección medioambiental, la regulación de las profesiones 
liberales, el desarrollo de avances tecnológicos, entre otros, son escenarios donde los 
intereses privados convergen con intereses públicos dignos de protección por las autoridades 
públicas, de tal forma que la autorregulación regulada proporciona una buena herramienta de 
para el Estado asegurar los fines públicos. En este sentido, se considera que también es una 
manifestación de la autorregulación regulada el contrato privado como herramienta de 
autorregulación en el campo del derecho mercantil internacional, por los motivos atrás 
descritos. 
Precisamente este enfoque ha llevado a que en algunos países europeos las políticas públicas 
hayan colocado el énfasis del estudio de la regulación en el cómo más que en el contenido 
mismo, “the main label for the policy discourse wich considers “regulation en general” as 
an activity that can be regulated and wich promotes a set of a explict policies to that the end 
is “better regulation””496. Esta idea de better regulation ha comenzado a aplicarse como una 
herramienta de autorregulación regulada a través de la cual se brindan alternativas de 
gobernanza global en las cuales se incentiva a los particulares a que mediante procesos 
guiados o acompañados por actores públicos exploten su capacidad autorregulatorias. 
Por tanto, como señala Darnaculleta: 
“la autorregulación regulada es, pues, un nuevo instrumento de regulación ensayado por el 
Estado en una fase de transformación del mismo en el que, con carácter general, los 
instrumentos imperativos de actuación son sustituidos por técnicas indirectas de regulación. 
Mediante la autorregulación regulada la Administración supervisa la actuación privada de 
aprobación y aplicación de normas y los controles privados de cumplimiento de tales 
normas”497. 
																																								 																				
496 BOMHOFF, Jacco, MEUWESE, Anne, Ob. Cit., p. 144. 
497 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, Ob. Cit., p. 80. 
 
 






2.3.8 Efectos y alcance de la autorregulación 
Como ya se ha mencionado, los contenidos de la autorregulación son de aplicación 
eminentemente voluntaria. Sin embargo, esto no quiere que la autorregulación carezca de 
efectos jurídicos o económicos, por el contrario, al ser reconocida como una figura dotada de 
cualificado contenido técnico y especializado, su fuerza está precisamente en la 
consideración de que tales contenidos “establecen requisitos de calidad, sanitarios, 
medioambientales y otros que pretenden facilitar y dar seguridad al intercambio de 
productos y su aceptación por el público. Es posible no atenerse a dichas normas pero es 
evidente que, quien así actúe, se arriesga a un rechazo del mercado. Por ello se ha hablado 
de la obligatoriedad “difusa” o “fáctica” de esta clase de regulaciones”498. 
Ahora bien, quien incumple la autorregulación no solo se expone al rechazo del mercado, 
también se somete a la posibilidad de que el Estado pierda la confianza en la autorregulación 
y rescinda la relación, teniendo como como consecuencia la reintervención del mismo a 
través de canales tradicionales de regulación, perdiendo el particular todos los demás efectos 
que pudieran derivarse de la autorregulación. Esta situación es identificada por Esteve como 
efecto rescisorio de la autorregulación499. 
Además de reconocerse su fuerza vinculante “de facto”, la autorregulación conlleva la 
posibilidad de abarcar ámbitos inalcanzables para los Estados tanto por razones territoriales 
como de intensidad500. 
En efecto, la autorregulación no encuentra limitación en fronteras nacionales que sì restringen 
a los Estados, y permite una intervención más intensa por parte de los particulares en los 
contenidos y materias reguladas, permitiendo a los particulares asumir un rol activo en el 
																																								 																				
498 MUÑOZ MACHADO, Santiago, Tratado de derecho administrativo y derecho público general, Tomo 1, 
Thomson Civitas, Madrid, 2004, p. 464. 
499 ESTEVE PARDO, José, Ob. Cit., p. 156. 
500 DARNACULLETA GARDELLA, Ma Mercé, ¨La autorregulación y sus fórmulas como instrumento de 
regulación en la economía”, en MUÑOZ MACHADO, Santiago (director), Derecho de la regulación 
económica, Fundamentos e instituciones de la Regulación¸ Volumen 1, Madrid, 2010, pp. 665-666. 
 
 






proceso de elaboración de las normas, lo cual plantea una posibilidad para superar el déficit 
de ejecución de normas y decisiones estatales a través de los mecanismos tradicionales de 
regulación501. 
De acuerdo a las diversas formas en que la autorregulación se hace presente en la 
Administración pública Esteve distingue seis tipos de efectos de la autorregulación: 
indiciarios, presuntivos, periciales, integradores, sustitutorios, transformadores y rescisorio, 
último este al que ya se hizo referencia. 
En algunas ocasiones la presencia de formas de autorregulación pueden dar lugar a ciertos 
indicios, como podría ser el caso de una empresa que se somete a una ecoauditoria, lo cual 
puede ser indicio en su favor en caso de algún daño ambiental, son estos los efectos 
indiciarios de la autorregulación502. 
Distinto es el caso de los efectos presuntivos, en los cuales la Ley establece expresamente 
situaciones en las que la autorregulación se toma como una presunción de derecho, como por 
ejemplo casos en los que se considere que someterse a un proceso de certificación acredita 
el cumplimiento de exigencias técnicas que eximen de responsabilidad al particular en el 
acaecimiento de un daño503. 
A la autorregulación también se le han concedido efectos periciales, y una ilustración de esta 
situación es la posición jurisprudencial alemana donde las normas técnicas, pese a que no 
son consideradas normas jurídicas vinculantes, si tienen la calidad de dictámenes periciales 
anticipados. Al tener la calidad de anticipado, las normas técnicas pueden ser desvirtuadas 
con otro dictamen ajustado al caso concreto de la Litis504. 
																																								 																				
501 En semejante sentido, Cfr.  SALVADOR CODERCH, Pablo, “Técnica legislativa y teorías de la regulación”, 
Indret, Facultad de Derecho Universitat Pompeu Fabra, Working Paper número 208, Barcelona, abril 2004, p. 
25. Disponible online en: http://www.indret.com/pdf/208_es.pdf (Consultado 14 de abril de 2014). 
502 ESTEVE PARDO, José, Ob. Cit., p. 130. 
503 Ibid., pp. 130 – 136. 
504 Ibid., p. 137. 
 
 






Los efectos integradores y sustitutorio Esteve los ubica dentro de la actuación de la 
autorregulación en medio de procedimientos administrativos. En el primer caso “el efecto 
integrativo “se produce cuando un entero y concreto trámite o, si se quiere, un segmento 
preciso del procedimiento, es remitido a la autorregulación privada”, mientras que en el 
efecto sustitutorio la actividad autorregulatoria ya no sustituye una fase del procedimiento, 
sino una intervención administrativa completa por disposición de Ley, sin alcanzar la fase 
resolutoria505. 
Finalmente, el efecto que Esteve denomina transformador es quizá el más importante que la 
autorregulación puede surtir en la administración pública, pues en él “la autorregulación, de 
origen y procedencia privada, es plenamente asumida, como propia, por los poderes 
públicos”506.   
Esto puede suceder de dos formas: a través de una remisión objetiva que realice una norma 
estatal hacia una norma de origen privado plenamente identificada cuyo cumplimiento se 
exija a través de la ley estatal, o mediante una habilitación subjetiva a un particular para que 
dicte “declaraciones o resoluciones que proceden de sujetos inequívocamente privados, que 
ellos adoptan con plena autonomía y bajo su total responsabilidad –en régimen, pues, de 
autorregulación- y que son asumidas como propias de los poderes públicos, ordinariamente 
por la Administración”507. 
2.3.9 Limitaciones de la autorregulación  
La autorregulación es una actividad que no está exenta de críticas y objeciones en cuanto a 
su alcance y sus posibilidades. En primer lugar, como ya se ha desarrollado en páginas 
anteriores, la autorregulación es una actividad que según el espacio en el que se desenvuelvan 
sus efectos puede estar sujeta a control público. 
																																								 																				
505 Ibid., pp. 139-144. 
506 Ibid., p. 144. 
507 Ibid., p. 148. 
 
 






En este sentido, se veia atrás como el tema de la responsabilidad es un punto vital de 
intersección entre la actividad regulatoria privada y el ejercicio regulador público, estando la 
primera sujeta a límites de diversa índole impuestos por el Estado cuando los efectos cuando 
la actividad autorregulatoria irradia efectos en áreas que el Estado considera de interés 
público508. 
Se abordaba anteriormente como la autorregulación puede ser de base legal o de base 
voluntaria. En la primera es claro que el límite de la actividad autorregulatoria está definido 
por la ley o el reglamento emanado del Estado. En el segundo caso, el límite de la 
autorregulación es el mismo que se imponga a la autonomía de la voluntad, es decir que la 
autorregulación estará limitada por las normas imperativas de orden público509. 
Ahora bien, fuera de los límites legales de la actividad autorregulatoria, la literatura 
especializada ha resaltado ciertos límites y desafíos que la autorregulación enfrenta. El 
primero de ellos es el atinente a la efectividad de la autorregulación. 
Como se veia, la fuerza coercitiva de la autorregulación está en la posibilidad de los 
colectivos de imponer sanciones a sus miembros ante la inobservancia de las reglas por ellos 
establecidas.  
Esto ha derivado a que algunos autores se cuestionen la real capacidad de la autorregulación 
para modificar las conductas de sus asociados. 
“O fato de serem os próprios atores os responsáveis pela escolha das regras às quais serão 
vinculados (conceito de endogeneidade), tornaria vazias, de acordo com essa visão, as 
afirmações a respeito da efetividade de tais regras como reais alteradoras de 
comportamentos. Dessa forma, de acordo com esse ponto de vista, poder-se-ia afirmar que 
as regulamentações privadas tornam-se meros reflexos das preferências dos atores, 
																																								 																				
508 Sobre la noción de orden público y su concepción como límite a la actividad autorregulatoria hacemos 
referencia en capítulos posteriores, cfr. infra 4.7.3 
509 RIBEIRO DIAS, Leonardo Adriano, FADEL BECUE, Sabrina María Ob. Cit., p. 7373.  
 
 






elevando muito pouco o nível de cooperação e padrões efetivamente adotados em sua 
ausencia”510. 
Adicionalmente, en algunos ámbitos se ha observado que la autorregulación suele utilizarse 
para evitar la intervención estatal, generando estructuras formales de autorregulación pero 
cuyo contenido no se ajusta a los mínimos requeridos por el Estado en el respectivo campo, 
por ello autores como Estlund plantean que: “an effective system of regulated self-regulation 
depends on building safeguards against cosmetic compliance into self-regulatory systems - 
that is, into the corporate compliance regimes themselves. The single most important 
safeguard is effective participation by stakeholders, those for whose benefit the relevant laws 
or social norms were chiefly enacted. In the case of labor and employment laws, that 
obviously means employee participation”511. 
A esto se debe agregar la importancia de fortalecer los mecanismos coercitivos y de control, 
tanto internos como externos de la autorregulación. Los primeros hacen referencia al control 
que ejercen los propios particulares sobre sus normas para verificar su cumplimiento entre 
sus asociados, pero, además, cuando se trata de casos de autorregulación regulada o 
públicamente reconocida es indispensable tambièn “the importance of maintaining a 
significant background threat of external enforcement to deter and punish those who defect 
from the self-regulatory regime”512. 
Sin embargo, otros autores como Dieter restan importancia a la ausencia de poder coercitivo 
de los contenidos autorregulatorios, pues equiparan tal situación a la que viven los Estado en 
el plano internacional donde ningún Estado puede reclamar para sí el monopolio legítimo de 
																																								 																				
510 DE MATTOS DONADELLI, Flávia Maria, “As regulamentações privadas no contexto da governança 
global”, Actas del tercer encuentro Nacional, abril 2011, San Pablo, 2011. Disponible online em:  
http://www.proceedings.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=MSC0000000122011000200013&lng=e
n&nrm=iso (Consultado abril 02 de 2014) 
511 ESTLUND, Cinthya, Ob. Cit., p. 684. 
512 Ibid., p. 685. 
 
 






la fuerza sobre los demás actores, por lo cual, al menos en el plano internacional los Estados 
se asemejan en este aspecto a los particulares513. 
Finalmente, aspectos atinentes a la transparencia e independencia de los autorreguladores es 
otro de los focos que continuamente es considerado como un desafío de la autorregulación. 
Se suele señalar que los particulares únicamente responden a sus propios intereses, de tal 
forma que cuando la autorregulación tiene algún alcance público surgen problemas tanto de 
transparencia como de legitimidad.  
A ello se agrega que en cuando la autorregulación tiene lugar en mercados abiertos y 
heterogéneos la comunicación de las reglas a los interesados suele ser deficiente, lo que se 
agrava cuando la autorregulación puede incluso afectar a individuos externos al mercado 
regulado, esto impacta incluso a los administradores de justicia que no sean expertos en la 
materia y se vean afectados por las deficiencias en la distribución de las reglas y/o por 
diferencias en interpretación u aplicación514.  
En lo que respecta a la transparencia, es de suma importancia asumir como desafío el 
fortalecimiento de una cultura de gobierno corporativo que asegure la transparencia y 
responsabilidad tanto de directores de compañías como de sus accionistas, y la adecuada 
distribución de los contenidos a todos los interesados, en tal sentido la OCDE ha efectuado 
esfuerzos para generar pautas mínimas en la materia515. 
Por último, en cuanto a la legitimidad, si bien ya se habló en la introducción de este capítulo 
como el concepto de legitimidad debe ser abordado de manera contextual junto con las 
																																								 																				
513 DIETER WOLF, Klaus, “Private Actors and the Legitimacy of Governance Beyond the State”, Paper 
prepared for the Workshop ¨Governance and Democratic Legitimacy¨, Volumen 6, número 11, April 2001, p. 
13. Disponible online en:  
http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.199.1613&rep=rep1&type=pdf (Consultado 25 de 
marzo de 2014). 
514 DE LY, Filip “Uniform commercial law and international self-regulation”, Diritto del commercio 
internazionale, número 11, 1997, pp. 543 y ss. 










nuevas dinámicas público/privado, la presencia de un dialogo multisectorial entre los 
interesados y afectados con la autorregulación resulta esencial como elemento clave de 


























LA AUTORREGULACIÒN NORMATIVA EN EL COMERCIO 
INTERNACIONAL (I): LA LEX MERCATORIA Y LA COSTUMBRE. 
	
3.1 LA LEX MERCATORIA. INTRODUCCIÓN AL DEBATE. 
En los capítulos anteriores (cfr. Supra 2.3.5.1.4) se resaltaba que la generación de usos y 
reglas comerciales es una manifestación dentro del espectro de la actividad autorregulatoria 
de los particulares, y que dentro de ese marco el concepto de lex mercatoria ha surgido para 
denotarse con él, de forma genérica, un conjunto de “reglas de comportamientos y cláusulas 
de interpretación uniformes y típicas que se generan de manera constante y reiterada en el 
comercio internacional”517.  
La lex mercatoria es un tema de necesaria referencia cuando se habla de derecho comercial 
internacional, y la forma como en las últimas décadas se ha desarrollado este tema en el 
espectro jurídico del comercio internacional recuerda un cuento del premio nobel 
colombiano, que puede ser usado para ilustrar perfectamente el proceso que ha seguido este 
concepto. 
En un discurso pronunciado por Gabriel García Márquez en una de sus visitas a Venezuela, 
para ser precisos el 3 de mayo de 1970, el premio nobel de literatura contó a su audiencia el 
siguiente cuento:  
“Imagínense un pueblo muy pequeño donde hay una señora vieja que tiene dos hijos, uno de 
17 y una hija menor de 14. Está sirviéndoles el desayuno a sus hijos y se le advierte una 
expresión muy preocupada. Los hijos le preguntan qué le pasa y ella responde: No sé, pero 
he amanecido con el pensamiento de que algo muy grave va a suceder en este pueblo”. 
																																								 																				
517 FERNÁNDEZ ROZAS, José Carlos, “Autorregulación y unificación del derecho de los negocios 
internacionales”, en GONZÁLEZ GARCÍA, Julio.Victor (director),  Derecho de la regulación económica, 
Volumen VIII, Madrid, Iustel, 2009, p. 89. 
 
 






Ellos se ríen de ella, dicen que esos son presentimientos de vieja, cosas que pasan. El hijo 
se va a jugar billar, y en el momento en que va a tirar una carambola sencillísima, el 
adversario le dice: “Te apuesto un peso a que no la haces”. Todos se ríen, él se ríe, tira la 
carambola y no la hace. Pago un peso y le pregunta: ¿Pero qué pasó, si era una carambola 
tan sencilla? Dice: “Es cierto, pero me ha quedado la preocupación de una cosa que me dijo 
mi mamá esta mañana sobre algo grave que va a suceder en este pueblo”. Todos se ríen de 
él y el que se ha ganado el peso regresa a su casa, donde está su mamá y una prima o una 
nieta o en fin, cualquier parienta. Feliz con su peso dice: “Le gané este peso a Dámaso en 
la forma más sencilla, porque es un tonto”. “¿Y por qué es un tonto?”. Dice: “Hombre, 
porque no pudo hacer una carambola sencillísima estorbado por la preocupación de que su 
mamá amaneció hoy con la idea de que algo muy grave va a suceder en este pueblo”. 
Entonces le dice la mamá: “No te burles de los presentimientos de los viejos, porque a veces 
salen”. La parienta lo oye y va a comprar carne. Ella dice al carnicero: “véndame una libra 
de carne” y, en el momento en que está cortando, agrega: “Mejor véndame dos porque 
andan diciendo que algo grave va a pasar y lo mejor es estar preparado”. El carnicero 
despacha su carne y cuando llega otra señora a comprar una libra de carne, le dice: “Lleve 
dos porque hasta aquí llega la gente diciendo que algo muy grave va a pasar, y se está 
preparando, y andan comprando cosas”. 
Entonces la vieja responde: “Tengo varios hijos, mire, mejor deme cuatro libras”. Se lleva 
cuatro libras y para no hacer largo el cuento, diré que el carnicero en media hora agota la 
carne, mata otra vaca, se vende toda y se va esparciendo el rumor. Llega el momento en que 
todo el mundo en el pueblo está esperando que pase algo. Se paralizan las actividades y de 
pronto, a las dos de la tarde, hace calor como siempre. Alguien dice: “Se han dado cuenta 
del calor que está haciendo?”. “Pero si en este pueblo siempre ha hecho calor”. Tanto calor 
que es un pueblo donde todos los músicos tenían instrumentos remendados con brea y 
tocaban siempre a la sombra porque si tocaban al sol se les caían a pedazos. “Sin embargo 
—dice uno— nunca a esta hora ha hecho tanto calor”, “sí, pero no tanto calor como ahora”. 
 
 






Al pueblo desierto, a la plaza desierta, baja de pronto un parajito y se corre la voz: “hay un 
pajarito en la plaza”. Y viene todo el mundo espantado a ver el pajarito. 
“Pero, señores, siempre ha habido pajaritos que bajan”. “Sí, pero nunca a esta hora”. Llega 
un momento de tal tensión para los habitantes del pueblo que todos están desesperados por 
irse y no tienen el valor de hacerlo. “Yo sí soy muy macho —grita uno— yo me voy”. Agarra 
sus muebles, sus hijos, sus animales, los mete en una carreta y atraviesa la calle central 
donde está el pobre pueblo viéndolo. Hasta el momento en que dicen: “Si este se atreve a 
irse, pues nosotros también nos vamos”, y empiezan a desmantelar literalmente al pueblo. 
Se llevan las cosas, los animales, todo. Y uno de los últimos que abandona el pueblo dice: 
“Que no venga la desgracia a caer sobre todo lo que queda de nuestra casa” y entonces 
incendia la casa y otros incendian otras casas. Huyen en un tremendo y verdadero pánico, 
como en éxodo de guerra, y en medio de ellos va la señora que tuvo el presagio clamando: 
“Yo lo dije, que algo muy grave iba a pasar y me dijeron que estaba loca”” 518. 
En la mitad del siglo XX importantes autores coincidieron en identificar una nueva dinamica 
de producción normativa autónoma por parte de los actores del comercio internacional, 
asemejando dicha dinamica a la que se vivió en la edad media y que se conoció como lex 
mercatoria.  
En efecto, varios autores consideraron presenciar el renacer de un antiguo derecho de los 
mercaderes ahora en su versión de nueva lex mercatoria.  A partir de entonces, como en el 
cuento de Garcia Marquez, unos y otros aceptaron tal premisa, y ese fue el punto de partida 
de un prolijo, intenso y aún inacabado debate sobre las caracteristicas y entornos de la 
denominada lex mercatoria, al punto que en la actualidad la gran mayoria de autores no 
																																								 																				
518 Este cuento se publicó inicialmente en prensa en Magazín Dominical de Caracas (Venezuela), 3/5/1970, y 
fue contado por su autor en numerosas oportunidades, pero fue solo hasta el año 2010 que fue publicado en 
GARCIA MARQUEZ, Gabriel, Yo no vengo a decir un discurso, Editorial Randon House Mondadori, Bogotá, 
2010, pp. 11-16. 
 
 






coloca en duda la existencia de esta nueva lex mercatoria ni la de la llamada antigua lex 
mercatoria.  
Como una extraña profecia autocumplida, la existencia de una nueva lex mercatoria ahora se 
da por sentada, y en la actualidad los principales debates giran en torno a su alcance, sus 
fuentes, su naturaleza, entre otros, pero practicamente se ha dado por superado el debate en 
torno a su existencia. De esta forma, actualmente el concepto de lex mercatoria se ha utilizado 
para describir un conjunto de normas, reglas, y procedimientos extraestatales, como para 
describir también un idílico escenario de un derecho espontaneo y autónomo creado por y 
para los comerciantes, independiente del Estado. 
3.2 LA ANTIGUA LEX MERCATORIA 
A partir del siglo XI las sociedades medievales experimentaron una expansión del comercio 
que reconfiguraría la composición social y economía de las sociedades, siendo el comercio 
internacional uno de los sectores-guía del desarrollo que se experimentó en Europa desde 
dicha época519. 
Esta explosión del comercio internacional se dio especialmente en la Italia centro-
septentrional y los Países Bajos meridionales, regiones que sacando provecho de su ubicación 
geográfica (Italia como puente entre Europa, el norte de África, y el Próximo Oriente; los 
Países Bajos meridionales como carrefour de caminos y rutas entre el mar del norte y las 
costas atlánticas entre Francia y España), se convirtieron en importantes centros 
manufactureros (en el caso de los Países Bajos) y  textiles, comerciales, navieros y 
financieros (en el caso del norte de Italia)520. 
En este contexto, entre los siglos XI y XII se empezaron a realizar ferias de comercio que 
constituían exposiciones regionales de toda clase de productos que contaban con la 
																																								 																				
519 CIPOLLA, Carlos M., Historia económica de la Europa preindustrial, Editorial Crítica, Barcelona, 2003, 
p. 256. 
520 Ibid., pp. 257-260. 
 
 






concurrencia de gente de varias ciudades, es decir, que no se podía asimilar a mercados 
locales, si no que a las ferias acudían personas de diversas regiones. El comercio 
internacional, se convirtió entonces en un indiscutible eje de desarrollo de la Europa 
medieval.  
Lógicamente, esta expansión del comercio internacional trajo consigo la evolución de las 
formas jurídicas utilizadas hasta el momento, buscando la adaptación al creciente flujo 
comercial entre los principales centros mercantiles de la época. De este modo, 
paulatinamente fueron surgiendo una multiplicad de reglas y formas contractuales que 
buscaban dar respuesta a esa nueva coyuntura. 
Este conjunto de reglas derivadas de la actividad mercantil medieval se denominó lex 
mercatoria, y muchos autores han señalado que se trató de un derecho de clase que se aplicó 
para regular las transacciones mercantiles medievales con independencia de los derechos 
locales.  Pero, ¿realmente existió un derecho autónomo y suficiente emanado de los 
comerciantes de la edad media para ser aplicados a sus transacciones, con independencia de 
cualquier otro derecho local? 
3.2.1 El mito de la antigua lex mercatoria  
Desde que Goldman y Schmitthoff plantearon el renacer de la llamada lex mercatoria, 
numerosos autores han pregonado durante décadas la existencia de un derecho mercantil 
medieval, de orden autónomo, uniforme, universal y con pretensiones de plenitud frente a 
derecho locales. Como se verá en el siguiente acápite, la existencia de un derecho mercantil 
medieval de tales características carece de bases históricas, y por eso se puede decir que se 
trata un mito. 
Lo cierto es que gran parte de la doctrina ha tomado como cierto la existencia de este derecho 
medieval, por lo cual la antigua lex mercatoria como derecho autónomo, más que un relato 
histórico ha tomado los contornos de un mito fundacional que pretende dar legitimidad al 
discurso moderno de la lex mercatoria. Como señala Kadens “The story simply holds too 
 
 






much symbolic power for modem advocates of private ordering looking to give the 
underpinning of historical legitimacy to their political and economic theories about how law 
is and should be made”521. 
Según este mito, durante el ejercicio de las ferias comerciales de la edad media se fueron 
desarrollando normas similares en todas las ciudades que daban respuesta a las necesidades 
de una clase social determinada: los comerciantes, los cuales a partir de costumbres y 
practicas comenzaron a formar un derecho común para el comercio en todas las ciudades 
europeas522.  
En general, sistemas jurídicos como el canónico, el romano o el derecho germánico no fueron 
capaces dar una respuesta adecuada a las nacientes  relaciones mercantiles, por lo cual, ante 
la insuficiencia que los sistemas jurídicos imperantes en esta época demostraron ante las 
nuevas dinámicas mercantilistas que emergían, por lo cual los autores que defienden el mito 
señalan que comenzó a crearse un ordenamiento jurídico especial para el gremio de 
comerciantes, y por tanto únicamente a ellos era aplicable.  
Con el transcurso del tiempo estos mercadores comenzaron a tomar conciencia de clase, lo 
cual derivo en la aparición de corporaciones que aglutinaban a los comerciantes de 
determinado producto o sector. Surgen de este modo las corporaciones, con el fin de defender 
y organizar la actividad comercial, y para ello se proveyeron de sus propias normas y 
																																								 																				
521 KADENS, Emily, “The Myth of the Customary Law Merchant”, Texas Law Review, Volumen 90, 2012, p. 
1157. En este mismo sentido, Feldstein se cuestiona: “Ahora bien, ¿cuál es el motivo que esta interpretación 
errónea, equivocada del derecho comercial medieval, tuviera tanto éxito? La respuesta resulta casi de toda 
obviedad: por razones de neto interés político, porque precisamente esa doctrina, de la mentada autonomía, 
era del interés, los abogados se servían de ella para fundar sus demandas.” FELDSTEIN DE CÁRDENAS, 
Sara L, “El nuevo Código Civil y Comercial de la Nación y la lex mercatoria : the judge made law”, Temas de 
derecho civil, número 2 , febrero 2016, p. 18. Adicionalmente, Cfr. HATZIMIHAIL, Nikitas E., “The many 
lives—and faces—of lex mercatoria: history as genealogy in international business law”, Law and 
Contemporary Problems, Volumen 71, número 3, 2008, p. 173. 
522 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, Ius mercatorum Autorregulación y unificación del Derecho de los 
negocios transnacionales, Colegios Notariales de España, Madrid, 2003, p. 29. 
 
 






facultades, entre las que se encontraban designar sus propias autoridades que se denominaron 
cónsules523. 
Los cónsules, trabajaban a partir de las reglas y principios comunes a los mercaderes y que 
con el paso del tiempo dichas costumbres se recopilaron y organizaron dando origen a los 
que se conoce como los estatutos. “Tales estatutos, y las normas y usos  surgidos de las 
ferias, fueron formando un cuerpo de doctrina y jurisprudencia que con el tiempo adquirió 
la eficacia de verdaderas leyes, destinadas a regular únicamente las relaciones entre 
comerciantes. Nace de esta forma el derecho comercial autónomo, diferenciando de la ley 
civil”524.  
Los autores del mito de la lex mercatoria señalan que, de la mano de los estatutos, aparece 
entonces un derecho corporativo comenzó a tener gran acogida en la mayor parte de Europa, 
apareciendo primero en Italia, luego expandiéndose a Holanda (las guildas flamencas), 
Inglaterra, Cataluña y el norte de Alemania (la Liga Hanseática)525.  
De este modo, a la conclusión que llegan estos autores es que la lex mercatoria surgió 
entonces, como un derecho de clase, creado por comerciantes, para comerciantes, y con 
procedimientos e instancias propias, “un derecho especial de carácter estatutario, 
procedente de las costumbres, elaborado por comerciantes agremiados y aplicado por los 
tribunales especiales”526. 
Para estos autores,  esta dinámica mercantilista terminó derivando lentamente en la creación 
de una jurisdicción especial: la jurisdicción de los comerciantes, ya que con el paso de tiempo 
las corporaciones crearon verdaderos procedimientos judiciales en los cuales los cónsules 
decidían y existían recursos ante superconsules,  que se caracterizaban por su  celeridad e 
																																								 																				
523 MARZORATI, Osvaldo J. Derecho de los negocios internacionales, Editorial Astrea, 3ª Edición, Buenos 
Aires, 2003, p. 4. 
524 Ibid., p. 24. 
525CADENA AFANADOR, Walter René, “La nueva Lex Mercatoria: un caso pionero en la Globalización del 
derecho”, Papel Político, Universidad Javeriana, número 13, octubre 2001, p. 106. 
526 FERNANDEZ ROZAS, Jose Carlos Op. Cit., p. 31. 
 
 






informalidad, esta ultima  considerando que eran los propios comerciantes quienes acudían 
a la resolución de sus conflictos, sin necesidad de una persona versada en los conocimientos 
del derecho, por lo que los fallos de los cónsules, aunque basados en los estatutos y 
costumbres, se fundamentaba en la equidad527.  
Asi las cosas, a través de los años el mito de la antigua lex mercatoria se ha reproducido, con 
algunas variaciones, pero guardando la coherencia que el mito requiere. Solo por mencionar 
algunos ejemplos aleatorios se tiene que: 
Iniciando los años 60`s, Schmitthoff señalaba: “four main factors contribuited to the 
international character of the old lex mercatoria and preserved its uniformity throughout the 
middles ages: the unifying character of the law of fairs, the universality of the customs of the 
seam the special courts dealing with commercial disputes, and the activities of the notary 
public, that ubiquitous and versatile medieval practitioner in whose hands lay a good deal 
of commercial legal work.”528 
En 1978 Berman y Kaufman se expresaban en semejante sentido:  
“The law merchant governed a special class of people (merchants) in special places (fairs, 
markets, and seaports). It was distinct from local, feudal, royal, and ecclesiastical law. Its 
special characteristics were that i) it was transnational; 2) its principal source was 
mercantile customs; 3) it was administered not by professional judges but by merchants 
themselves; 4) its procedure was speedy and informal; and 5) it stressed equity, in the 
medieval sense of fairness, as an overriding principle”529. 
 
																																								 																				
527 Ibid.,  p. 30. 
528 SCHMITTHOFF, Clive, “International Business Law: A New Law Merchant”, Current laws and social 
problem, número 129, 1961, p. 23. 
529 BERMAN, Harold J., KAUFMAN, Colin, “The Law of International Commercial Transactions (Lex 
Mercatoria)”, Harvard International Law Journal, Volumen 19, número 1, 1978, p. 225. 
 
 






En los años 80`s Cremades indicaba: 
 “Because of their familiarity with the needs of commerce, these merchants applied a law 
differing from that applied by local adjudicators who were bound by regional needs and a 
static feudal society. In the merchant courts the crucial principles of good faith dealing and 
the binding nature of agreements helped to produce more specific rules and determine the 
growth of new commercial instruments. This evolution of rules and instruments facilitating 
trade is exemplified by the abandonment of contractual formalities,  the legal recognition 
given to bearer bills of exchange,  and the protection of good faith purchasers from the claims 
of original owners. The law evolving from the merchant courts is what we now call the Lex 
Mercatoria”530. 
En la misma linea se expresaban Fernandez de la Gandara y Calvo Caravaca en los años 90, 
quienes consideraban que las principales caracteristicas de esta antigua lex mercatoria 
podrian resumirse en su autonomía frente a las practicas estatales, su uniformidad en tanto 
sus creadores eran los mismos comerciantes que creaban las reglas según sus necesidades, y 
una organización judicial propia aludiendo a la existencia de tribunales especializados para 
resolver sus litigios531. 
La tendencia continua en el siglo XXI. Por ejemplo, Moreno Rodriguez sostiene que  
“En suma, caracterizaba a esta antigua lex mercatoria, en primer lugar, su universalismo, 
por tratarse de reglas consuetudinarias que trascendian fronteras, sobre todo debido al 
intercambio marítimo de los últimos tiempos del medioevo. Segundo, fue propia del derecho 
mercantil de entonces la progresiva estandarización de los acuerdos, sobretodo por la 
																																								 																				
530 CREMADES, Bernardo M., PLEHN, Steven L., “The new lex mercatoria and the harmonization of the laws 
of international commercial transactions”, Boston University International Law Journal, Volumen 2, 1984, p. 
319. 
531 FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis, CALVO CARAVACA, Alfonso, Derecho mercantil 
internacional, estudios sobre derecho comunitario y del comercio, Tecnos, Madrid, 1993, p. 30. Citado por 
RODRIGUEZ FERNANDEZ, Maximiliano, Introducción al derecho comercial internacional, Universidad 
Externado de Colombia, Bogotá, 1999, p. 166. 
 
 






actividad de los notarios públicos. Por último, distingiuia la lex mercatoria su mecanismo 
particular de resolución de conflictos, consistente en juzgamiento por tribunales especiales, 
usualmente integrados por comerciantes, reconociendose allí la libertad contractual, la 
supresión de tecnisismos jurídicos y la potestad de decidir “ax aequo et bono””532. 
En semejante sentido:  
“Es claro que el desarrollo del derecho mercantil o de lo que denominamos Lex Mercatoria 
fue de autoría de los propios mercaderes al establecer prácticas reconocidas a través de la 
organización de ferias y mercados internacionales, de la creación de tribunales mercantiles 
y de su dispersión a través del establecimiento de oficinas de comercio en las nacientes 
comunidades ur banas de Europa. Por lo anterior hay que concederle a Lex Mercatoria la 
característica de ser un Derecho autónomo y especializado, ya que era solo a quien era 
comerciante a quien se le aplicaba la Lex Mercatoria. Característica ésta ligada con la de 
ser una jurisdicción autónoma e independiente (la de la Lex Mercatoria) bajo los privilegios 
del “non introitu”, según el cual se le negaba el acceso a los agentes y oficiales de la nobleza 
feudal y de los reyes, siendo esta una jurisdicción únicamente para comerciantes”533. 
Se podría continuar citando centenares de ejemplos, donde la idea de una antigua lex 
mercatoria entendida como un sistema jurídico autónomo es defendida sin mayores 
evidencias históricas. Los autores que reproducen el  mito sostienen que la lex mercatoria 
tuvo un gran desarrollo en toda Europa y determinó la dinámica de vida de las sociedades 
medievales, especialmente aquellas en las que las actividades mercantiles desarrollaban un 
papel importante, y en términos generales se señalan como caracteristicas de esta antigua lex 
mercatoria que es i) un derecho especial, frente a los derechos generales como el romano o 
el germánico, ii) un derecho profesional, en razón a la calidad especial que tenían quienes lo 
																																								 																				
532 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio, Derecho aplicable y arbitraje internacional, CEDEP, 2013, p. 233 
533 FORERO JIMÉNEZ, Carlos, “Causas y consecuencias de la aplicación de la convención de viena sobre 
compraventa internacional de mercaderías como lex mercatoria”, Revista de Derecho Privado, número 38, 
Junio 2007, p. 3. 
 
 






desarrollaban: los comerciantes, iii) un derecho consuetudinario, iv) un derecho con su propio 
sistema judicial534. 
Para tal sector de la doctrina, estas características permitieron a la lex mercatoria desarrollar 
la gran importancia que ostentó en la edad media. Sin embargo, con el fin de la edad media 
y la entrada en vigencia de las nuevas concepciones intelectuales que consigo trajo el 
renacimiento, la lex mercatoria entró en un proceso de franca decadencia. 
Hacia el S. XVI el proceso de surgimiento del Estado Moderno estaba alcanzando un punto 
determinante, de tal suerte que la configuración de nuevos Estados terminó con la gran 
mayoría de instituciones de carácter feudal. La soberanía como una de las características 
determinantes del Estado moderno entró en franca lid con la autonomía y especialidad del 
derecho de los mercaderes, de tal suerte que el Estado asumió el control de la actividad 
mercantil y del derecho comercial, mediante la incorporación del derecho mercantil en el 
derecho nacional535. 
A ello se suma, el desplazamiento de los principales centros de comercio desde Italia y 
Alemania hacia Holanda, Inglaterra y Francia536, países en los cuales la experiencia de 
consolidación del Estado- Nación se dio con más fuerza.  
Este proceso de consolidación de la soberanía estatal y el consecuente desmedro de la 
autonomía del derecho de los mercaderes se expandió a lo largo de los siglos XVI al XVIII, 
alcanzó su punto máximo durante finales del S. XVIII e inicios del S.XIX, conociéndose con 
el nombre de codificación, y que tuvo su principal y más influyente desarrollo en Francia. 
																																								 																				
534 OVIEDO ALBAN, Jorge, “Aplicabilidad de la Convención de Naciones Unidas Sobre Contratos de 
Compraventa Internacional de Mercaderías como lex mercatoria” en CALVO CARAVACA, Alfonso Luis,  
OVIEDO ALBAN, Jorge (Compiladores), Nueva lex mercatoria y contratos internacionales, Colección 
derecho privado y globalización, Tomo 2, Grupo editorial Ibañez, Bogotá, 2006, p. 26. 
535 CADENA AFANADOR, Walter René, La nueva lex mercatoria: la transnacionalización del derecho, 
Universidad Libre, Bogotá, 2004, p. 71. 
536 CADENA AFANADOR, Walter René, “La nueva Lex Mercatoria: un caso pionero en la Globalización del 
derecho”, Papel Político, número 13, octubre 2001, p. 106. 
 
 






Para la mayoria de autores que reproducen el mito de la antigua lex mercatoria esta etapa 
marcaría el comienzo del fin de esta antigua lex mercatoria. 
Que sea precisamente entre los siglos XVIII y XIX cuando alcanza su clímax el movimiento 
codificador y nacionalizador del derecho privado se conoce como “la paradoja legal de la 
codificación”, pues es a partir de esta época que con el inicio de la revolución industrial 
comenzó a surgir una sociedad basada en la actividad mercantil inspirada en ideales de 
practicidad y de ganancia, caracterizada con una extraordinaria expansión del sector 
mercantil, la presencia de una notable clase mercantil dotada de notables capacidades 
empresariales, abundante reserva de mano de obra artesanal calificada y una relativa 
abundancia del alfabetismo y de capital537. 
Así, resulta paradójico que mientras en el S. XIX se nacionalizaba el derecho privado, en esta 
misma época se adelantaba el proceso que llevó al cambio de una economía artesanal y 
agrícola de alcance regional o nacional a una economía industrial muy internacionalizada538. 
Se encuentra entonces que en el relato que se hace de la antigua lex mercatoria es  justamente 
la consolidación del proceso que dio fin a dicha lex mercatoria medieval lo que  sentó las 
bases que dieron inicio a un lento proceso de trasformación en el derecho comercial 
internacional que encontraría su apogeo hacía finales del S. XX con la aparición de lo que 
fue considerado una nueva lex mercatoria, que por sus condiciones de surgimiento y 
características fue comparada con la lex mercatoria medieval.  
3.2.2 ¿Existió la lex mercatoria medieval? Develando el mito de la antigua lex 
mercatoria. 
La mayoría de los autores que han defendido la existencia de un derecho mercantil medieval 
de las características ya anotadas han omitido efectuar investigaciones historiográficas que 
																																								 																				
537CIPOLLA, Carlos M, Ob. Cit.,  p. 361. 
538CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Los contratos internacionales 
y el mito de la “nueva lex mercatoria” en ZAPATA DE ARBELAEZ, Adriana (compiladora), Derecho 
Internacional de los Negocios, Tomo III, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2003, p. 63. 
 
 






sustente adecuadamente sus planteamientos. De este modo, frente al consistente pero 
históricamente débil discurso que durante décadas se ha establecido en torno a la antigua lex 
mercatoria, en los últimos años historiadores legales han efectuado importantes 
investigaciones que colocan en seria duda la existencia de la lex mercatoria medieval como 
un derecho autónomo y suficiente.  
En 1992, De Ly mostraba como alguna parte de la doctrina sostenía que la antigua lex 
mercatoria no había existido o que en caso de existir esta no tenía un carácter uniforme y 
autónomo. En este sentido, señalaba este autor que “there is hardly any evidence to determine 
whether the medieval law merchant had autonomous standing apart form local law or 
whether it derived its binding character from local law. (…) it may be doubted whether the 
medieval law merchant evolved into a legal system largely independent from local laws. 
Again, there is hardly any historical evidence for the proposition that a precedent for present-
day lex mercatoria existed”539. 
Recientemente algunos autores han demostrado convincentemente que el extendido mito 
sobre la existencia de una lex mercatoria medieval como sistema jurídico autónomo y 
suficiente carece de bases históricas. No obstante, ninguno de los dos afirma que en la edad 
media no existió algo denominado lex mercatoria, por el contrario, con base en documentos 
antiguos analizan el verdadero alcance la lex mercatoria medieval. 
En el caso de Kadens, esta investigadora muestra que, si bien existía la costumbre mercantil 
como elemento regulador en las transacciones mercantiles de la edad media, esta costumbre 
fue eminentemente local, lo que hacía altamente improbable que se pudiera haber creado, 
mantenido y transmitido un cuerpo de costumbres comerciales que se mantuviera uniforme 
de ciudad en ciudad540. 
																																								 																				
539 DE LY, International business law and lex mercatoria, T.M.C Asser Instituut, The Haghe, 1992, pp. 18-19. 










Más que la costumbre, en las transacciones mercantiles de la edad media desempeñó un papel 
trascendental el contrato y en particular el desarrollo de formas contractuales tipo y de 
instrumentos mercantiles como, por ejemplo, la letra de cambio. Sin embargo, los contratos 
suelen presentar lagunas, y dichas lagunas eran llenadas por la costumbre, pero estas 
costumbres no eran ni mucho menos universales o uniformes, sino que estaban determinadas 
tanto geográfica (eran costumbres locales) como gremialmente (ciertas costumbres aplicaban 
únicamente a los mercaderes de un sector del comercio en particular, ej: el sector 
manufacturero)541. 
Estas costumbres, además, no eran uniformemente interpretadas. La interpretación de la 
costumbre solía modificarse tanto de tribunal en tribunal como por el paso del tiempo. De 
este modo, si eventualmente la misma costumbre fuera aplicada en dos tribunales diferentes, 
probablemente su interpretación y forma de aplicación habría variado de un lugar a otro. Al 
respecto Kadens señala que:  
“Consequently, over time, the natural evolution of a community's behavior or court decisions 
introducing variations might alter the contours of the custom. This means that even if a 
custom could have been transplanted from one community to another and perhaps started 
out the same in both places, the custom of the two locations would not necessarily have 
remained identical. These observations argue against the existence during the Middle Ages 
of a lex mercatoria composed of uniform and universal merchant customs. The implications 
of this claim for the law merchant story are significant. If customs were local, even if the 
various types of contracts that merchants used were universal, then an assumption by 
merchants that all of comercial law was uniform and universal would result in many 
disputes”542.  
Dada esta inestabilidad de la costumbre, Kadens señala que una de las soluciones que 
buscaron los propios comerciantes fue la de buscar reglas escritas, ora por vía judicial, ora 
																																								 																				
541 Ibid., pp. 1177-1180. 
542 Ibid., p. 1195. 
 
 






por vía legislativa, lo que desvirtúa por lo menos parcialmente, el discurso tradicional que 
señala que la ley escrita fue una imposición a los mercaderes que terminó por acabar su lex 
mercatoria. Varias veces fueron los propios comerciantes los que instaron a jueces y 
legisladores a establecer reglas543. 
Ahora bien, es claro que las costumbres medievales no fueron únicamente orales, sino que 
existieron varias recopilaciones escritas de estas costumbres, especialmente en el ámbito 
marítimo. Frente a los corpus normativos que surgieron en esta época, se debe decir que estos 
son en su gran mayoría recopilaciones de los usos y costumbres imperantes, de carcater local,  
y  entre los más sobresalientes en la edad media se tienen el estatuto del Arte de la lana de 
Florencia (1301), el Breve Mercatorum de Pisa (1316), el capitulare Nauticum de Venecia 
(1295), el Breve Curiae maris de Pisa (1298)544, las Rôles d’ Olèron (redactadas en el siglo 
XI, y que contienen los usos de las costas del océano atlántico, por lo cual tuvo gran 
importancia), el Libro del consulado del Mar545 (surge en el siglo XIV, y recoge los usos y 
costumbres de la navegación mediterráneas), las “Ordenanzas Marítimas” en la liga 
Hanseatica, y en el contexto anglosajón el Little Red Book de Bristol546 (1280)547. 
Si se observa con atención, la mayoria de estas recopilaciones versan sobre derecho marítimo, 
lo cual debe tenerse en cuenta al considerar dichas recopilaciones como reflejo de aquella lex 
mercatoria medieval, pues en realidad no se puede considerar que los usos y costumbres 
																																								 																				
543 Ibid., p. 1197. 
544 ASCARELLI, Tulio, Iniciación del estudio del Derecho Mercantil, Barcelona, Bosch, 1994. Citado por 
CADENA AFANADOR, Walter René, La nueva lex mercatoria: la transnacionalización del derecho, 
Universidad Libre, Bogotá, 2004, p. 70. 
545 Sobre este particular cfr. IGLESIA FERREIROS, Aquilino, “El libro del consulado de Mar”, en PETIT, 
Carlos (Editor), Del ius mercatorum al derecho mercantil, Marcial Pons Ediciones Jurídicas y Sociales, Madrid, 
1997, pp. 109-142. 
546 Sobre este particular y el desarrollo de la lex mercatoria en gran Bretaña, Vid, COQUILLETE, Daniel, 
“Incipit lex mercatoria, que, quando, ubi, inter quo sete de quibus sit. El tratado del lex mercatoria en el Little 
Red Book de Bristol”, en PETIT, Carlos (Editor), Del ius mercatorum al derecho mercantil, Marcial Pons 
Ediciones Jurídicas y Sociales, Madrid, 1997, pp. 143-228. 
547 FERNANDEZ ROZAS, Op. Cit., pp. 31-32. 
 
 






maritimas sean extendibles al pleno de la actividad mercantil y financiera la cual tiene lugar 
con independencia que el transporte de las mercancias se haga en el mar. 
Si bien, es indiscutible que la frase “lex mercatoria” y otras como “ius mercatorum” 
existieron desde la edad media, no hay ninguna prueba historica que tales acepciones se 
hayan referido a la existencia de un derecho consuetudinario. Como indica Kadens “Quite to 
the contrary, references to the law, right, or custom of merchants made between 
approximately the eleventh and sixteenth centuries most commonly signified special rules of 
procedure or proof, and less often fair-court jurisdiction, local market privileges granted to 
merchants by lords,  or location- or trade-specific ways of doing business that may or may 
not have risen to the level of binding customary”548. 
Por ejemplo, en relación con el denominado Red Book of Bristol (1280) o con el más reciente 
Consuetudo Lex Mercatoria de Gerard Malynes (1622), se puede resaltar la ambivalencia de 
estos textos frente al rol de los derechos locales, respecto al primero este señala que 
“[m]ercantile law is thought to come from the market,”pero después apunta de forma 
paradójica que  “the common law … is the mother of mercantile law.”. con el segundo pasa 
algo semejante, aunque allì se enfatiza que la lex mercatoria no es “a Law established by 
the Soveraigntie of any Prince,” en la misma frase Malynes deja claro que “it is a Customary 
Law approved by the authoritie of all Kingdomes and Commonweales”549. 
Otro ejemplo de lo anterior puede encontrase con el Tractus de Mercatura de Benvenuto 
Stracca de 1575, el cual describe un set tribunales y procedimientos mercantiles en Italia de 
la época, pero en realidad no hace ninguna referencia concreta a la existencia de una lex 
mercatoria en el sentido de un conjunto uniforme de reglas consuetudinarias. Como apunta 
Donahue sobre el trabajo de Stracca: 
																																								 																				
548 Ibid., p. 1171. 
549 Cfr. MICHAELS, Ralf, “The True Lex Mercatoria: Law Beyond the State”, Indiana Journal of Global Legal 
Studies, Volumen 14, número 2, 2007, p. 453. 
 
 






“He refers to the customs of merchants relatively infrequently, and when these customs are 
examined, they turn out to be customs that vary slightly from the ius commune and can easily 
be accommodated within it. He never, so far as we can tell, uses the term lex mercatoria or 
ius mercatorum. If we puzzled over what the author of our anonymous late-thirteenth-century 
English treatise meant by lex mercatoria, we do not have to puzzle in the case of Stracca. So 
far as we can tell, the term meant nothing to him”550. 
Finalmente, Sachs analiza la dinámica de funcionamiento de la corte medieval inglesa de 
Saint Ives, para llegar a la conclusión que esta corte no tenía carácter especial ni aplicaba un 
derecho asimilable a la idea romántica de la Lex Mercatoria y que, por el contrario, compartía 
las mismas características de todas las cortes señoriales y de feria inglesas. 
En efecto, Sachs demuestra que los mercaderes de la Inglaterra medieval estuvieron sujetos 
al control local, y en la misma línea de Kadens, señala que las costumbres mercantiles 
variaban de ciudad en ciudad, y no constituían un orden legal. Señala Sachs: 
“While the merchants may have exercised some influence in the court’s decision-making, the 
evidence from St. Ives does not indicate the presence of a radically independent and self-
governing merchant community. The power that the merchant community exercised within 
the fair court was not unique to St. Ives or to merchant courts generally, but rather was 
common to local courts across England. The same could be said for many of the substantive 
legal rules applied at St. Ives, which were subject to the control of Crown and abbot and 
which strongly resembled those of other local courts”551. 
Adicionalmente, Kadens agrega que, aunque los comerciantes del medioevo transpasaban las 
fronteras para realizar negocios, sus contratos no lo hacían. Es decir, en tanto el lugar de 
celebración del contrato siempre era claro y la regla de conflicto general era lex loci 
																																								 																				
550 DONAHUE, Charles, “Medieval and Early Modern Lex mercatoria: An Attempt at the probatio diabólica”, 
Chicago Journal of International Law, Volumen 5, número 1, 2004, p. 32. 
551 SACHS, Stephen E, “From st. ives to cyberspace: the modern distortion of the medieval ‘law merchant”, 
American University International Law Review, Volumen 21, número 5, 2006, pp. 698. 
 
 






contractus, bajo la ley del lugar del contrato se imponían los controles a este,  de esta forma 
señala Kadens:  
“Arbitrators, therefore, had no need to apply a transnational law merchant. And because the 
arbitrators, like the judges themselves in cases they heard, did not have to explain their 
reasoning or state the law or custom they had applied, the court record contained nothing 
that could operate as precedent for the future. The answer to the question of how foreign 
merchants would know the local laws is surprisingly simple. Many towns required foreigners 
to use a city-certified broker when concluding transactions”552. 
Como se observa, no solamente no existe evidencia histórica consistente que demuestre la 
existencia de una lex mercatoria medieval en los términos y condiciones expresados por la 
mayor parte de la doctrina, sino que por el contrario en los últimos años han surgido 
importantes estudios que desde una perspectiva histórica comprueban que si bien durante la 
edad media existieron reglas, usos y costumbres que regularon la actividad mercantil, estas 
reglas que conformaban dicha lex mercatoria no era ni autónoma respecto a los derecho 
locales, ni uniforme en cuanto a su aplicación e interpretación. 
La antigua lex mercatoria fue en realidad una mistura de reglas oficiales y costumbres 
mercantiles, de cortes públicas y tribunales semi-privados, no fue un derecho autónomo de 
los comerciantes, pero tampoco fue un derecho emanado de la autoridad local, fue una 
amalgama de reglas y procedimientos estatales y no estales, cohesionados en todo caso por 
los comerciantes553. 
Ante toda esta evidencia, o mejor ante la ausencia de ella, queda la pregunta de por qué 
muchos autores continúan defendiendo el mito de la lex mercatoria medieval. Aunque 
algunos pocos han optado por tomar distancia de la antigua lex mercatoria y sostener que en 
																																								 																				
552 KADENS, Emily, Ob. Cit., p. 1203. 
553 MICHAELS, Ralf, “The True Lex Mercatoria: Law Beyond the State”, Indiana Journal of Global Legal 
Studies, Volumen 14, número 2, 2007, p. 454. 
 
 






realidad la  justificación histórica de la lex mercatoria no es tan relevante comparada a su 
actual importancia práctica, en la medida en que prevea o coadyuve a resolver conflictos de 
eficientemente554, muchos otros continúan reproduciendo el mito, al que le se la ha incluso 
dado alcance de mito fundacional555, lo que lleva a considerar que para ellos lo importante 
no es lo que pasó, sino la posible validación histórica que a la nueva lex mercatoria se le 
pueda realizar a partir de los fragmentos de historia que mejor se alineen con el presente:  
“That the mercatorists’ historical imagery persists in spite of these refutations suggests that 
what matters, for the debate, is not so much what actually happened, but what projections 
into the past align best with present circumstances and what constructions of the past are 
used to justify explanations of the present”556. 
En palabras de Michaels: 
 “The image of the medieval lex mercatoria is a dream as well. So much so that we can talk, 
in analogy to Eco, of legal (neo-)medievalism. By this I mean a reference to the middle ages 
not as a historical fact but instead as a romantic idealized vision of the present. Historians 
may aim at describing the actual middle ages to show how things actually were in the past. 
Proponents of a new lex mercatoria, by contrast, aim at invoking utopias of an imagined 
middle ages to show how things actually could and should be in the present. And utopias 




554 En este sentido, MARÍN, Zhandra, “Negación de la Lex Mercatoria Medieval: de la feria de Saint Ives a los 
Consulados del Mar”, en  SILVA, Jorge Alberto, Estudios sobre lex mercatoria. Una realidad interncional, 
Universidad Nacional Autónoma de México, Ciudad de México, 2013, p. 11. 
555 Cfr. MAZZACANO, Peter, “The lex mercatoria as autonomous law”, CLPE Research Paper 29/08, 
Volumen 4, número 6, 2008, p. 7. 
556 HATZIMIHAIL, Nikitas E, Ob. Cit., p. 173. 
557 MICHAELS, Ralf, “Legal Medievalism in Lex Mercatoria Scholarship”, Texas Law Review, Volumen 90, 
2012, p. 267. 
 
 






3.3 LA NUEVA LEX MERCATORIA.  
	
3.3.1 Los esfuerzos de unificación del derecho privado como contexto de aparición de 
las teorias alrededor de una nueva lex mercatoria 
Las relaciones mercantiles modernas atraviesan por un proceso de apertura y de 
transnacionalización que ha reconfigurado el panorama del comercio mundial. Como se 
discutió en paginas anteriores (cfr. supra 1.3.3) la fragmentación de la sociedad global en 
una multiplicidad de racionalidades las relaciones mundiales han sufrido una progresiva 
trasformación, de tal suerte que son muchos más actores los que aparecen desempeñando 
roles importantes en la actividad mercantil transnacional.  
Bajo las actuales dinámicas de flujos transnacionales se ha incentivado la aparición de 
procesos tendientes a generar la desterritorialización de los centros de decisiones políticas y 
económicas, así como la descentralización espacial de los procesos productivos, distributivos 
y de consumo558. 
En este contexto, la actividad de los operadores del tráfico mercantil ha causado una total 
reconfiguración en el campo del derecho comercial internacional559 que se ha manifestado 
principalmente en la progresiva pérdida del formalismo jurídico, expuesta en la permisión 
del derecho comercial internacional a abrir sus puertas a nuevos actores y a nuevas dinámicas 
de producción del derecho que rompen con la idea clásica de producción jurídica estatal, para 
dar campo a una creación normativa de carácter transnacional, basada en la autorregulación 
privada, de tal forma que dé respuesta a las necesidades de los operadores mercantiles560. 
Este panorama ha derivado en que los actores del tráfico mercantil, e inclusive, los 
doctrinarios iusprivatistas, coincidan en la necesidad de que el campo jurídico transnacional 
																																								 																				
558 FARIÑAS DULCE, Maria Jose, “De la globalización económica a la globalización del derecho: los nuevos 
escenarios jurídicos”, Derechos y Libertades¸ número 8, 2000, p. 182. 
559 CADENA AFANADOR, Walter René, “La nueva Lex Mercatoria: un caso pionero en la Globalización del 
derecho”, Papel Político, número 13, 2001, p. 104. 
560 FERNANDEZ ROZAS, Op. Cit., pp. 21-25. 
 
 






comience una inevitable tendencia hacia la progresiva  unificación del derecho privado, 
procurando que el derecho nacional abra sus puertas al derecho transnacional, en la medida 
que el primero se adapte a las soluciones que el segundo ofrece, “esto es liberarse de la 
rigidez y de la falta de sensibilidad para el tráfico mercantil internacional de las 
legislaciones internas a través de un culto hacia el principio de la autonomía de la voluntad 
en este sector”561. 
Los esfuerzos tendientes a la unificación del derecho mercantil surgen como algo de suyo 
necesario y conveniente si se considera que el panorama mercantil internacional se 
caracteriza actualmente por la aparición de nuevos tipos de contratos, las dificultades de 
calificación de estas nuevas formas contractuales, la cada vez mayor complejidad en las 
relaciones y formas contractuales de los actores, cierta resistencia de los mismos a que el 
Estado regule sus relaciones, y la consecuente expansión del arbitraje como método de 
solución de conflictos562. 
Ahora bien, este predicado proceso de unificación del derecho privado no es algo 
precisamente novedoso o pacifico. Desde inicios del S. XX, cuando los códigos civiles 
decimonónicos, diseñados para sociedades agrarias y artesanales, resultaron cada vez menos 
adecuados para responder a las exigencias de una sociedad y de un comercio cada vez más 
industrializado e internacionalizado, surgieron las primeras propuestas de unificación del 
derecho privado. 
En un primer momento, dentro del marco de la Conferencia de la Haya de Derecho 
Internacional Privado de 1893, se intentó crear una normativa universal de derecho 
internacional privado; tentativa que fracasó en razón a las grandes diferencias existentes en 
los sistemas de Derecho Internacional Privado de los países occidentales, así como la 
																																								 																				
561 FERNANDEZ ROZAS, Juan Carlos, Op. Cit., pp. 339-440. 
562 MARZORATI, Osvaldo J., Derecho de los negocios internacionales, Editorial Astrea, 3ª Edición, Buenos 
Aires, 2003,  pp. 8-11. 
 
 






imposibilidad de consolidar una interpretación uniforme en los diversos Tribunales 
Nacionales563. 
Posteriormente los esfuerzos se encaminaron a la creación de convenios internacionales que 
unificaron sectores particulares del derecho internacional privado, pero sin lograr una 
unificación generalizada, ni tampoco en el campo de de la contratación internacional. Por 
esta razón, la estrategia utilizada con posterioridad a la segunda guerra mundial fue intentar 
unificar las “normas de conflicto” relativas a la contratación internacional (vg. Convenio de 
Roma), pero ello conducía al mismo problema: al final el conjunto de normas que regularía 
el conflicto correspondían a un derecho nacional. 
Por lo tanto, en las últimas décadas del S. XX se optó por crear normas materiales uniformes 
para la contratación internacional a través de dos vías: i) creación de normas materiales 
uniforme por consenso entre los Estados (Vg. Convención de Viena sobre Compraventa 
Internacional de Mercaderías) o ii) creación de normas materiales uniformes por parte de los 
actores del comercio internacional, para algunos autores esta última es lo que se ha conocido 
como la nueva lex mercatoria. 
3.3.2 Origen y aproximación terminológica. 
La doctrina concuerda en que a partir del S. XIX los términos lex mercatoria o law merchant 
desaparecieron de la cultura jurídica, pero es evidente que un siglo más tarde dichos términos 
han reaparecido en la literatura jurídica, al punto que en la actualidad resulta imposible 
abarcar toda la literatura existente en torno a la nueva lex mercatoria. 
Aunque algunos autores564 ubican el inicio de la teoria de la moderna lex mercatoria a finales 
del siglo XIX en autores como Lambert, quien identificó una creciente tendencia del derecho 
																																								 																				
563 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Los contratos internacionales 
y el mito de la “nueva lex mercatoria”” en ZAPATA DE ARBELAEZ, Adriana (compiladora), Derecho 
Internacional de los Negocios, Tomo III, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2003, p.  65. 
564 Cfr. DE LY, international bussines law and lex mercatoria, T.M.C Asser Instituut, The Haghe, 1992, p. 208; 
BAMODU, Gbenga, “Exploring the interrelationships of transnational commercial law, "the new lex 
 
 






comercial internacional hacia la unificacion mediante la utilización de condiciones generales, 
usos comerciales y arbitraje, lo cierto es que solamente hasta mitad del siglo XX  el debate 
sobre la nueva lex mercatoria toma una fuerza inucitada. 
El origen moderno de la controversia sobre la lex mercatoria puede ser rastredo a la mitad 
del siglo XX, especificamente al año 1956 cuando el profesor Berthold Goldman publicó un 
articulo que posteriormente sería considerado como el punto de renacimiento de la teoria de 
la lex mercatoria. En dicho articulo Goldman analizaba el caso de la compañía encargada de 
la construcción del Canal del Suez, señalando que dicha compañía no podia ser considerada 
no podia ser considerada ni francesa, egipcia o inglesa, ni de nacionalidad mixta, sino que 
por su caracteristicas su naturaleza legal era esencialmente internacional, era una compañía 
de derecho privado pero de carácter transnacional565. 
Aunque con dicho análisis Goldman no tuvo la intención de reinventar el concepto de lex 
mercatoria y la idea de la transnacionalización del derecho comercial, lo cierto es que a partir 
de dicho articulo y con base en el trabajo empirico sobre creditos documentarios, 
compraventa y arbitraje internacional que realizó junto con su equipo durante la segunda 
mitad de la decada de los 50`s, para inicio de los años 60`s comenzaron a surgir varios analisis 
(de autores como Kahn, Fragistas, Goldstain) que sujerian la aparación de un derecho 
comercial autonomo emanado de la societas mercatorum566. 
Para Goldman y sus seguidores este nuevo derecho encontraba sus origenes remotos en el 
ius gentium del derecho romano pero aún mas en la denominada lex mercatoria medieval, de 
suerte que esta nueva versión de la lex mercatoria podria ser considerada un renacimiento de 
																																								 																				
mercatoria" and international commercial arbitration”, African Journal of International and Comparative Law, 
número 31, 1998, p. 34; entre otros.  
565 Cfr. PETER BERGER, Klaus, The practice of transnational law, Kluwer Law International, The Hague, 
2001, p. 6.  
566 PETER BERGER, Klaus, The creeping coodification of the lex mercatoria, Kluwer Law International, 
Alphen aan den Rijn, 2010, p. 2. 
 
 






esa antigua lex mercatoria567. Para Goldman la nueva lex mercatoria es un ensamble de 
principios generales y reglas juridicas producidas de manera espontanea, por fuera de los 
sistemas juridicos domesticos, a partir de la actividad mercantil internacional568.  
Ahora bien, otro de los momentos importantes dentro este proceso de reaparición de la lex 
mercatoria se suele ubicar entre los dias 24 y 27 de septiembre de 1962 cuando en el marco 
de la “conferencia sobre las nuevas fuentes del derecho internacional con especial referencia 
al comercio oriente-occidente”, celebrado en el King`s College de Londres, el profesor ingles 
Clive Schmitthoff sentó su postura frente a tema. Allì se dio inicio a un àlgido debate sobre 
la naturaleza y caracteristicas de ese nuevo derecho comercial internacional que sería 
identidicado como la lex mercatoria569. 
De hecho, la primera referencia explícita al concepto de lex mercatoria en su sentido moderno 
fue efectuada por el propio Schmitthoff en 1961 en un texto denominado “International 
Business Law: A New Law Merchant”570, desarrolla una influyente teoria en la que venia 
trabajando desde 1954, enfatizando el carácter especial del derecho de los negocios 
internacionales donde las convenciones internacionales, las leyes uniformes y los usos y 
costumbres tienen un papel preponderate, de tal forma que este derecho especial encuentra 
como sus fuentes principales la legislacion internacional y la costumbre, existiendo dentro 
de los derechos nacionales, y no de manera autónoma como Goldman proponía571. 
Desde entonces el estudio del derecho comercial transnacional se ha visto atravesado 
permanentemente por el concepto moderno de lex mercatoria –tambien llamado nueva lex 
																																								 																				
567 Al respecto Cfr. HATZIMIHAIL, Nikitas E., “The many lives—and faces—of lex mercatoria: history as 
genealogy in international business law”, Law and Contemporary Problems, Volumen 71, número 3, 2008, pp. 
184 y ss. 
567 Ibid., p. 172 
568 Ibid., p. 171 
569 Ibid., p. 172. 
570 SCHMITTHOFF, Clive, “International Business Law: A New Law Merchant”, Current laws and social 
problem, número 129, 1961. 
571 Cfr. SCHMITTHOFF, Clive, Ob. Cit., DE LY, Filip, Ob. Cit., 1992, p. 209; HATZIMIHAIL, Nikitas E., 
Ob. Cit., p. 176; BAMODU, Gbenga, Ob. Cit., p. 38. 
 
 






mercatoria- el cual evoca la existencia de un antiguo derecho medieval que se denominó lex 
mercatoria,  cuyo renaciamiento se da durante la segunda mitad del siglo XX a partir de la 
tendencia de los actores del tráfico mercantil de producir corpus normativos autovinculantes 
con el fin de  evitar regular sus actvidades mediante las legislaciones nacionales. 
En efecto, sin desconocer las importantes diferencias entre sus teorias, tanto Goldman como 
Schmitthoff coincidieron en identificar una nueva dinamica de producción normativa 
autónoma por parte de los actores del comercio internacional, asemejando dicha dinamica a 
la que se vivió en la edad media y que se conoció como lex mercatoria. Asi pues, muchos 
consideraron que esa mítica, pero para varios indiscutible, antigua lex mercatoria, continuó 
desarrollándose hasta derivar en un nuevo fenómeno: la nueva lex mercatoria572. 
Según sus caracteristicas y fuentes que se le atribuyan, asi como el grado de autonomía, 
complitud, universalidad y suficiencia que se le impute a esta nueva lex mercatoria, podrá 
decantarse una definición del fenómeno. Lo cierto es que durante decadadas se han esbozado 
tantos conceptos de la nueva lex mercatoria como autores y opiniones han surgido sobre la 
misma, por esta misma razón hay quienes consideran este como uno de los conceptos mas 
oscuros y ambiguos del derecho internacional573. 
Hay quienes consideran la lex mercatoria como un conjunto de reglas anacionales, de 
diversas fuentes, aplicable a las transacciones internacionales574, otros que sin atención a las 
fuentes, deciden emplear este término para refererirse a todo tipo de reglas –estatales y 
																																								 																				
572 BERMAN, Harold, KAUFMAN, Colin, “The Law of International Commercial Transactions (Lex 
Mercatoria)”, Harvard International Law Journal, Volumen 19, número i, 1978, p. 273. 
573 BELLISH, Jonathan, “Towards a  more realistic vision  of corporate social responsibility through the lens  
of the lexmercatoria”, Denver Journal of International Law and Policy, Volumen 40, 2012, p. 551. Para ilustrar 
la multiplicidad de acepciones del término señala este autor: “An American court has defined the concept not 
as a set of laws, but rather principles and custom that result from "general convenience" and "a common sense 
of justice."'  One scholar defined lex mercatoria  as the sum total of customary international law, interstate, 
and state law relating to international trade. Still another views it as a set of general principles of commercial 
law, which operates in a similar fashion as "general principles of law recognized by  civilized nations" as 
described in Article 38(1)  of the Statute of the International Court of Justice” 
574 Cfr. DE LY, Filip, “Lex mercatoria (new law merchant): globalization and international self-regulation”, 
Diritto commerciale internazionale, 2000, p. 557.  
 
 






extraestatales- que se aplican por los comerciantes en la resolución de sus controversias575, 
tambien estan quienes usan este término como sinónomo  del al conjunto de usos y principios 
mercantiles utilizados en el tráfico comercial576, otros lo asimilan a un conjunto de principios 
que gobiernan el derecho comercial internacional577, otros identifican el concepto como un 
conjunto de reglas, usos y principios aplicables al comercio internacional pero difieren en 
cuanto su autonomía frente a los sistemas nacionales, otros lo consideran un orden jurídico 
autónomo, otros lo ven como un concepto que a la manera de una piscina puede ser utilizado 
por comerciantes y arbitros para determinar las reglas mas adecuada para sus necesidades578, 
algunos lo ven como un metodo de decisión, hay quienes lo asimilan al producto de la 
actividad autorregulatoria, y otros quienes consideran este concepto solo refleja una pequeña 
y especifica parte del derecho comercial transnacional579. La lista podria continuar por 
pàginas enteras, se abordarán solo algunos de los principales desarrollos.  
Partiendo de la propuesta de Schmitthoff, varios autores han considerado la nueva lex 
mercatoria como un conjunto o masa de reglas y principios, sin consistencia o sistematicidad 
interna, utilizados para complementar los derechos nacionales, derivando su fuerza 
vinculante en los propios derechos internos y el en la autonomia contractual de las partes que 
los utilizan580.  
																																								 																				
575 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Los contratos internacionales 
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Internacional de los Negocios, Tomo III, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2003, p. 69. 
576 BERMAN, Harold, KAUFMAN, Colin, Ob. Cit., Volumen 19, número i, 1978, p. 277. 
577 MUSTILL, Michael, ¨The New Lex Mercatoria: The First Twenty-five Years¨, Arbitration International, 
1988, p. 88. 
578 FRISCHKORN, Michael, “Definitions of the Lex Mercatoria and the Effects of Codifications on the Lex 
Mercatoria's Flexibility”, European Journal Of Law Reform, Volumen 7, 2005, p. 334 
579 CRANSTON, Ross, “Theorizing Transnational Commercial Law”, Texas International Law Journal, 
Volumen 42, 2007, p. 605; BAMODU, Gbenga, “Exploring the interrelationships of transnational commercial 
law, "the new lex mercatoria" and international commercial arbitration”, African Journal of International and 
Comparative Law, número 31, 1998, p. 44. 
580 En este sentido, FELDSTEIN DE CÁRDENAS, Sara L., MEDINA, Flavia A., RODRÍGUEZ, Mónica S., 
SCOTTI, Luciana B., Contratación Electrónica Internacional, Una mirada desde el Derecho Internacional 
Privado, Universidad de Buenos Aires, 2008, p. 58. Disponible online en: http://www.eumed.net/libros-
gratis/2008c/435/ (Consultado 11 de marzo de 2016). Adicionalmente, Cfr. FRISCHKORN, Michael, 
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Esta es la que se han entendido como la versión restringida o moderada del concepto, en tanto 
se aceptan una serie de elementos que provienen de los usos y prácticas de los actores del 
comercio, estos elementos no conforman un sistema jurídico autónomo de los derechos 
nacionales. 
En una versión mas amplia del término se encuentran quienes, desarrollando la propuesta de 
Goldman, han entendido la nueva lex mercatoria como un conjunto de usos, prácticas y reglas 
generadas por los propios comerciantes o utilizados por ellos para regular su actividad y 
dirimir sus controversias581.  
Otorgándole un mayor desarrollo a esta linea, se ha delimitado la nueva lex mercatoria como 
el conjunto de usos mercantiles del comercio internacional. En este sentido, Fernández Rozas 
señala que: 
 “La nueva lex mercatoria no es otra cosa que un conjunto de reglas de comportamientos y 
clausulas de interpretación uniformes y típicas que se generan de manera constante y 
reiterada en el comercio internacional y que son asumidas por los particulares en virtud de 
la existencia de una convicción  de carácter vinculante: lo que genéricamente se califica de 
“usos y costumbres del comercio internacional”, pero que, en un análisis más detenido, 
comprende fundamentalmente: los llamados “términos comerciales uniformes”, las 
“condiciones generales de venta” aceptadas en ciertos sectores del comercio internacional, 
los “contratos tipo” para la venta de ciertos productos, etc”582. 
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codification of the new lex mercatoria, Kluwer Law International, The Netherlands, 2010, p. 61. 
581 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, Ob. Cit., pp. 68-69; 
RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ, Maximiliano, “Reconocimiento de la lex mercatoria como normativa propia y 
apropiada para el comercio internacional”, REVIST@ e – Mercatoria, Volumen 11, número 2, julio - diciembre 
2012, p. 52. 
582 FERNÁNDEZ ROZAS, José Carlos, “Un nuevo mundo jurídico: la lex mercatoria en américa latina”, en 
SILVA, Jorge Alberto, Estudios sobre lex mercatoria. Una realidad internacional, Universidad Nacional 
Autónoma de México, México D.F, 2013, p. 99. 
 
 






En esta linea, pero efectuando una propuesta mas desarrollada, Peter Berger, uno de los 
autores contemporaneos mas influyentes en el debate, considera la nueva lex mercatoria 
como “an independent “third” supranational legal system between domestic law and public 
international law, a legal system that is created and developed by the law-making forces of 
the international business community”583. 
Este autor considera que la codificación del derecho transancional no es la manera mas 
adecuada para reflejar el verdadero sentir del derecho transancional como derecho vivo, 
como derecho en action –law in action-. Por el contrario, en tanto en la pràctica este derecho 
transnacional ha derivado en principios concretos, a partir del trabajo continuo de académicos 
sobre los fallos de arbitros y jueces es posible la elaboracion de una lista abierta y en continuo 
desarrollo de estos principios que componen la nueva lex mercatoria584. 
Otros autores han disentido de esta aproximación y, por el contrario, antes que considerar la 
nueva lex mercatoria como un conjunto de elementos que puede ser determinado a partir de 
una codificación o de una lista abierta de principios, consideran la lex mercatoria como un 
metodo de decisión de casos: 
“this approach consists, in any given case, ofderiving the substantive solution to the legal 
issue at hand not from a particuiar iaw selected by atraditional choice-oi—law process, but 
from a comparative law analysis which wiii enable thearbitrators to apply the rule which is 
the most widely accepted, as opposed to a ruie which maybe peculiar to a legal system or 
iess widely recognized. This comparative law anaiysis is greatiyassisted today not only by 
the extremely comprehensive compiiations of principles previouslydiscussed, but also by the 
existence of a number of international treaties which, whether in forceor not, reflect a broad 
consensus, by the increasingly iarge number of published awards providingas large a 
number of precedents to international arbitrators and by the avaitability of 
																																								 																				
583 PETER BERGER, Klaus, The creeping codification of the new lex mercatoria, Kluwer Law International, 
The Netherlands, 2010, p. 64. 
584 Ibid., pp. 250 y ss.  
 
 






extensivecomparative iaw resources such as monographs on a large number of specific 
issues”585. 
3.3.3 Fuentes y contenidos de la lex mercatoria.  
Ahora bien, ante la ausencia de una definición unívoca del fenómeno, resulta imposible una 
relación unánime de las fuentes y contenidos de la lex mercatoria.  Todos quienes han 
participado en la discusión conceptual, también han propuesto listas, métodos y contenidos 
sobre lo que cada participante del debate considera conforma la lex mercatoria.  
Una de las principales dificultades que encuentran quienes defienden la existencia de la lex 
mercatoria reside en la ausencia de una clara delimitación de la misma. Cualquier intento de 
delimitación de lex mercatoria no es tarea fácil, incluso entre quienes proclaman y 
apologizan su existencia. Así se afirma con razón que no es posible proveer una lista con 
todos los elementos de la lex mercatoria586. 
Según la concepción que se tenga sobre la lex mercatoria se puede adptar un enfoque amplio 
o restringuido respecto a sus fuentes y contenidos. De este modo, se pueden encontrar 
posiciones desde quienes unicamente aceptan como parte de la lex mercatoria 
exclusivamente los usos y prácticas del comercio internacional hasta quienes consideran que 
todo lo que en su momento se vio como productos de la actividad autorregulatoria privada 
(cfr. supra 2.3) hace parte de la lex mercatoria incluyendo instrumentos de derecho público 
e incluso de derecho interno. 
Con algunas excepciones, en la mayor parte de la doctrina ha existido una entusiasta 
tendencia a realizar listas con diversos instrumentos que se suelen considerar contenidos de 
la lex mercatoria. Entre las listas elaboradas es comun encontrar, entre otros, los usos, 
																																								 																				
585 GAILLARD, Emmanuel “Transnational Law: A legal system or a method ofdecision—making?”, en PETER 
BERGER, Klaus, The practice of transnational law, Kluwer Law International, The Hague, 2001, p. 56.  
586 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, Ius mercatorum Autorregulación y unificación del Derecho de los 
negocios transnacionales, Colegios Notariales de España, Madrid, 2003, p.80. 
 
 






prácticas y costumbres del comercio internacional587, los principios generales del derecho y 
los del comercio internacional588, la jurisprudencia arbitral589, las condiciones generales de 
la contratación590, los contratos internacionales591, las  convenciones y tratados 
																																								 																				
587 GIMENEZ CORTE, Cristian, Usos comerciales, costumbre jurídica, y “nueva lex mercatoria” en América 
Latina, Editorial Ábaco de Rodolfo de Palma, Buenos Aires, 2010, p. 249; DALHUISEN, Jan H., Dalhuisen 
on Transnational comparative, commercial, financial and trade law, Volumen 1, Quinta edición, Hart 
publishing, 2013, pp. 176-179; LOPEZ RUIZ, Francisco, “Notas sobre  la nueva lex mercatoria”, Revista del 
Derecho del Mercado Financiero, Diciembre 2007, pp. 7-9; FORERO JIMÉNEZ, Carlos, “Causas y 
consecuencias de la aplicación de la convención de viena sobre compraventa internacional de mercaderías como 
lex mercatoria”, Revista de Derecho Privado, número 38, Junio 2007, p. 3; GUCER, Sulun, “Lex Mercatoria 
in International Arbitration”, Ankara bar review, 2009, p. 35; OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, Patricia, 
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de codificação do direito do comércio internacional”, Revista Brasileira de Direito Internacional, Volumen 7, 
número 7, enero-junio, 2008, pp. 105 y ss; CUNIBERTI, Gilles, “Three Theories of Lex Mercatoria”, Columbia 
Journal Of Transnational Law, número 54, 2014, pp. 381 y ss; JEMIELNIAK, Joanna, “Legitimization 
arguments in the lex mercatoria cases”, International Journal for the Semiotics of Law, Volumen 18, número, 
junio, 2005, pp. 180 y ss; RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ, Maximiliano, “Reconocimiento de la lex mercatoria 
como normativa propia y apropiada para el comercio internacional”, REVIST@ e – Mercatoria, Volumen 11, 
número 2, julio - diciembre 2012, pp. 77 y ss; HOWARTH, Richard J., “Lex mercatoria: can general principles 
of law govern international commercial contracts?”, Canterbury Law Review, Volumen 10, 2004, pp. 41 y ss; 
LANDO, Ole, “The lex mercatoria in international commercial arbitration”, International and Comparative 
Law Quarterly, Volumen 34, 1985, pp. 749 y ss; entre otros.  
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OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, Patricia, Ob. Cit.,  p. 105; ESPINOSA PEREZ, Carlos Antonio, Ob. 
Cit., p. 21; CORDEIRO, Douglas Alexander, Ob. Cit., pp. 105 y ss; CUNIBERTI, Gilles, Ob. Cit., pp. 381 y 
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internacionales vigentes592, las leyes modelo593, códigos de conducta594, las codificaciones y 
recopilaciones elaboradas por instituciones privadas595, las reglas de asociaciones 
profesionales596,  las convenciones internacionales no vigentes597, e incluso el propio 
derecho nacional598.  
Es evidente que entre los instrumentos que mas aceptación tienen dentro de la doctrina como 
contenido de la lex mercatoria están los usos, prácticas y costumbres del comercio 
internacional, y los principios generales del derecho y los del comercio internacional. La 
jurisprudencia arbitral como fuente de la lex mercatoria tambien suele ser referenciada con 
cierta regularidad. Los demas contenidos referenciados ya suelen ser compartidos en menor 
medida tan solo por una parte de los participantes en la discusión. 
Cuando se habla de fuentes y contenidos no solo se discute los intrumentos especificios que 
a consideración de cada autor la conforman, sino tambíen se abren discusiones en torno a la 
relación jerarquica entre las fuentes de la lex mercatoria y su relación con el derecho interno. 
Por ejemplo, algunos autores expresan que la lex mercatoria constituye una jerarquia de 
normas de diferentes fuentes del derecho que son todas aplicables, y entre las cuales 
continuan figurando las reglas domesticas, pero con diferente grado de incidencia, 
dependiendo de los hechos del caso599. 
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599 Cfr. MORENO RODRIGUEZ, José Antonio, Derecho aplicable y arbitraje internacional, CEDEP, Bogotá, 
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En este sentido, y con el ánimo de ilustrar un ejemplo especifico Dalhuisen propone el 
siguiente contenido de la lex mercatoria con su respectiva jerarquia de fuentes: 
“(a) fundamental legal principle; (b) mandatory custom; (c) mandatory uniform treaty law 
(to the extent applicable under its own scope definition and in its own territory); (d) the 
contract (or party autonomy in matters at the free disposition of the parties); (e) directory 
custom; (f) directory uniform treaty law (to the extent applicable under its own 
scope definition and in its own territory); (g) general principles largely derived from 
comparative law, uniform treaty law (even where not directly applicable or not sufficiently 
ratified), ICC Rules and the like; and (h) residually, domestic laws found through conflict of 
laws rules. This hierarchy should be strictly applied in the order in which it is given. Thus 
only if there are no higher rules or principles, should rules or principles that are lower in 
the hierarchy be applied”600. 
Pero cuando se habla de las fuentes de la lex mercatoria el método de lista no es el único que 
se ha utilizado. De hecho, en las útimas décadas el método de la codificación ha sido bastante 
recurrente para por una parte buscar la unificación del derecho comercial transnacional y por 
otra proporcionar un conjunto de reglas identificables para que los operadores jurìdicos 
puedan solucionar los casos a partir de principios familiares con la práctica del derecho 
comercial internacional. Estas codificaciones pretenden entonces proporcionar un link entre 
las bases teóricas de la lex mercatoria y las reales necesidades del comercio internacional. 
Adicionalmente, con la codificación se pretende aumentar la legítimidad de la lex mercatoria, 
en tanto que, al reducir la incertidumbre y la vaguedad sobre su contenido, se generaría mayor 
confianza y se incentivaría así su acpetación en distintos foros601. Como señala Wasserstein: 
																																								 																				
600 DALHUISEN, Jan, “Legal Orders and Their Manifestation: The Operation of the International Commercial 
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601 JOHNSON, Vanessa M., “Codification of the lex mercatoria: friend or foe?”, Law and business review of 
the americas, Volumen 21, 2015, p. 161. 
 
 






“It is not unreasonable to expect that codification will make it easier to refer to lex 
mercatoria as a system. Merchants, arbitrators, and courts will have an explicit set of rules 
to guide behaviour and resolve disputes. If this indeed happens, the autonomy of lex 
mercatoria will be significantly enhanced”602. 
Existen diversas vias de codificación, pero estas podrian ser agrupadas en tres tipos: las 
convenciones internacionales, las compilaciones de principios o restatements, y las listas 
académicas. Al respecto resalta Frischkorn; 
“The international convention is exemplified by the CISG. The CISG is the most widely 
accepted and has the most credibility but lacks an inherent flexibility. The international 
restatement is exemplified by the UNIDROIT Principles. The Principles were drafted in a 
semi formal manner which provides a certain modicum credibility while allowing a good 
deal more flexibility. The academic lists are exemplified by Lord Mustill's list.'" These lists 
are informal compilations by academics which lack any inherent credibility outside of that 
imparted by the drafter but provide the maximum amount of flexibility since the only author 
can unilaterally update the list at anytime”603. 
Durante el siglo XX, han existido varios proyectos de codificación, tanto a niveles 
multilaterales como biliterales, en el campo del derecho comercial internacional604, sin 
embargo, en la actualidad cuando se habla de codificación del derecho comercial 
transnacional se piensa principalmente en los Principios para los Contratos Comerciales 
Internacionales de UNIDROIT, los Principios de Derecho Europeo de los Contratos 
																																								 																				
602 WASSERSTEIN FASSBERG, Celia, “Lex Mercatoria-Hoist with Its Own Petard?”, Chicago Journal of 
Internalional law, Volumen 5, número 1, 2004, p. 78. 
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(conocidos como Principios Lando) y algunos autores incluyen la Convención de Viena sobre 
Compraventa Internacional de Mercaderias.  
La Convención de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias es quizá el 
instrumento de hard law sobre derecho comercial internacional mas ampliamente aceptado 
en el mundo605. En su lento proceso de elaboración se propendió por buscar reglas que 
pudieran ser aceptadas en la mayoria de sistema legales del mundo, en la práctica 
internacional la Convención se ha convertido en un instrumento de capital importancia, y por 
eso mismo muchos autores la han reconocido – no sin controversia- como fuente de lex 
mercatoria. 
Sobre la caracteristicas de la convención como herramienta en el derecho transnacional, 
señala Fountoulakis: 
“The CISG  has been described as one of the most successful unification of law projects.  It 
is a Convention applying automatically if both parties have their place of business in a 
contracting state. At present, there are sixty-seven contracting states to the Convention, 
among them the USA, China, and most European countries. The CISG also applies where 
the rules of private international law lead to the sales law of a contracting state. Moreover, 
even where the CISG does not apply by way of law, it is worth choosing it as the law 
governing an international sales contract. From a conflict of law rules perspective, the 
choice of the CISG does not raise any difficulties. We will see that for the other international 
rules of law to be discussed (UNIDROIT Principles, PECL, lex mercatoria),  it is partially 
doubted whether they qualify as a valid choice of law in state courts, arbitration proceedings, 
																																								 																				
605 A Julio de 2016 son 85 los Estados parte de la Convención de las Naciones Unidas sobre Compraventa 
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respectively. This question does not arise with regard to the CISG. It is a Convention and, as 
such, 'hard law' of the same authoritative quality as any chosen domestic sales law.”606. 
Sobre las compilaciones de principios no se entrará en detalle por ser justamente ese el tema 
del próximo capítulo, específicamente los Principios para los Contratos Comerciales 
Internacionales de UNIDROIT, baste decir por ahora que, en el caso de los Principios 
UNIDROIT estos han gozado de amplia aceptación, al menos en los círculos académicos y 
progresivamente en los espacios arbitrales, como fuente de reconocimiento de la lex 
mercatoria.  
Al respecto señala Galgano: “Para comenzar, la efectividad de esta especie de nuevo Digesto 
se testimonia por el creciente número de sentencias arbitrales inter nacionales que 
resolviendo controversias aplicando la lex mercatoria, se refieren textualmente a los 
principios de UNIDROIT, asumiendo los como fuente acreditada de reconocimiento 
(cognizione).  Se asiste a esta singular separación: la lex mercatoria es derecho 
consuetudinario, mientras que su fuente de producción es el uso. Y sin embargo los 
Principios de UNIDROIT constituyen su fuente de reconocimiento”607. 
Ahora bien, estos procesos de codificación de los usos y prácticas del comercio internacional 
han sido criticados en varios frentes. En primer lugar, se señala que, aunque se predica que 
estas codificaciones se elaboran a partir de estudios jurídicos comparados, lo cierto es que no 
todos los principios y contenidos están soportados por referencias concretas a laudos 
arbitrales, sino que en ocasiones son apenas selecciones efectuadas al criterio de los abogados 
y académicos redactores608. 
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Otra crítica, y quizá las más recurrente, que se conoce como el dilema de la codificación, 
muestra que con cada intento para codificar el derecho comercial transnacional se introduce 
un elemento estático dentro de ese sistema legal, lo cual contradice el carácter dinámico de 
la lex mercatoria. En efecto, señalan los críticos que estas codificaciones, en especial los 
restatements, son fotografías de una parte del derecho comercial internacional en un 
momento determinado –el momento de la redacción-, convirtiéndose en un rígido sistema de 
conceptos legales que no hacen justicia al carácter flexible del derecho comercial 
transnacional y la lex mercatoria609. 
Finalmente, se critica a las codificaciones que sus autores parten de la errónea existencia de 
un sistema legal autónomo de los derechos nacionales y que los restatements se construyen 
con la pretensión de servir ellos mismos como indicación suficiente de la existencia y 
contenidos de la llamada lex mercatoria como sistema autónomo610. Esto se abordará a 
continuación. 
3.3.4 ¿Un nuevo derecho de los mercaderes? Defensas y ataques alrededor de la lex 
mercatoria. 
Desde los orígenes modernos del término se ha discutido si la lex mercatoria puede o no ser 
considerada un sistema jurídico, si es o no autónomo respecto a los derechos nacionales, si 
goza de complitud y universalidad. En consecuencia, resulta apenas lógico que no exista una 
única respuesta a la cuestión, y por el contrario, existen opiniones en todas las direcciones, 
lo que refleja la extrema complejidad del fenómeno.  
Desde muy temprano Goldman defendió la idea de que la lex mercatoria se fue 
transformando en un sistema legal u orden juridico autónomo, cuyo rasgo distintivo recae en 
la especificidad de las normas que lo componen, en el grupo social que las produce, el 
funcionamiento de estas normas en su conjunto y la existencia de órganos capaces de 
																																								 																				
609 PETER BERGER, Klaus, The creeping coodification of the lex mercatoria, Kluwer Law International, 
Alphen aan den Rijn, 2010, p. 251. 
610 Ibid., p. 251. 
 
 






aplicarlas611. Para Goldman, la lex mercatoria era un conjunto de principios y reglas que 
tenían origen en un proceso espontaneo de creación legislativa, sin vincularse a un sistema 
jurídico nacional y que escapaba a los dominios de los legisladores nacionales612. 
No obstante, con posterioridad Goldman matizó sus posiciones estimando que si bien la lex 
mercatoria no es un ordenamiento jurídico sí cumple la función de un orden jurídico, pues 
existen órdenes jurídicos en proceso de formación que en ciertas fases de su desarrollo son 
incompletos pero que funcionalmente son ordenamientos jurídicos, por lo cual la lex 
mercatoria tendría la virtud de regular, en tanto que es derecho aplicable, relaciones jurídicas 
contractuales surgidas en el ámbito del comercio internacional613. 
Por su parte, Schmitthoff considera esta lex mercatoria como un sistema normativo 
autónomo, pero esto no quiere decir que exista por fuera de los sistemas juridicos nacionales, 
sino dentro de ellos, al respecta señaló “the new law merchant, as an autonom legal 
regulation, can apply in a municipal jurisdiction only by a leave and licence of the municipal 
sovereign; that however causes little practical difficulty because experience shows that most 
sovereigns admit it without objetction”614. 
Es precisamente en este punto donde aparece el primer debate moderno sobre la naturaleza 
y autonomia de este nuevo corpus denominado nueva lex mercatoria. Como señala Peter 
Berger, “In spite of this very liberal approach towards the idea of an autonomous law of 
world trade, a fundamental difference to Goldman`s theory of the NLM remained. (…) While 
Goldman`s concept of the NLM was completly detached from national laws in the sense of a 
																																								 																				
611 HATZIMIHAIL, Nikitas E., Ob. Cit., p. 183. 
612 PETER BERGER, Klaus, The New Law Merrchant and the Global Market Place - A 21st Century View of 
Transnational Commercial Law. Documento electrónico. Disponible en: http://www.trans-lex.org/2 
(consultado 15 de julio de 2016) 
613 GOLDMAN, Berthold, “Une bataille judiciaire autour de la lex mercatoria. L’affaire Norsolor”, Revue de 
l’arbitage, 1983, número 4, p. 407; GOLDMAN, Berthold, “La lex mercatoria dans les contracts et l’arbitrage 
internationaux: réalité et perspectives”, Journal de Droit International, Volumen 106, 1979, pp. 498-499. 
Citado por LOPEZ RUIZ, Francisco, “Notas sobre la nueva lex mercatoria”, Revista del Derecho del Mercado 
Financiero, Diciembre 2007, p. 5. 
614 SCHMITTHOFF, Clive, “International Business Law: A New Law Merchant”, Current laws and social 
problem, número 129, 1961, p. 31. 
 
 






de iure autonomy, Schmitthoff`s view of an autonomous law of international trade related to 
a mere de facto autonomy wich remains always within the boundaries of domestical legal 
system”615. 
Desde entonces muchos autores se han sumado a la controversia. Por una parte se 
encontrarían los mal denominados “positivistas”616 quienes siguiendo la linea de Schmitthoff 
reconocen el origen supranacional de la lex mercatoria pero admiten su aplicación en el 
marco de los derechos nacionales en tanto la lex mercatoria no gozaría de coercibilidad y 
complitud como los derechos nacionales617. 
En el otro extremo estarían los “autonomistas” quienes reconocen en la lex mercatoria un 
sistema no nacional de reglas producidas por los actores del comercio, autónomo frente a los 
derechos nacionales, en donde estos derechos nacionales desempeñan un papel residual de 
complementación a la lex mercatoria, pero no escencial para su reconocimiento normativo618. 
Quienes defienden la autónomia de la lex mercatoria frente a los derechos nacionales lo hacen 
apoyándose en la idea de una concepción pluralista del derecho donde las fuentes de 
producción normativa pueden encontrarse por fuera del Estado. Afirman estos autores que si 
se entiende bajo una concepción heterarquica (cfr. Supra 1.3), la lex mercatoria responde a 
un acoplamiento estructural específico entre los subsistemas económico y jurídico que lo 
convierte en derecho en sí mismo619.   
																																								 																				
615 PETER BERGER, Klaus, The creeping coodification of the lex mercatoria, Kluwer Law International, 
Alphen aan den Rijn, 2010, p. 5. 
616 Se dice que estos autores son mal llamados “positivistas” por cuanto en realidad dentro del debate el término 
“positivista” ha sido usado de cierta forma peyorativa para intentar ilustrar a este grupo como cerrado a nuevas 
concepciones del derecho distintas a la de la clásica escuela positivista, lo cual no  hace justicia al desarrollo 
del debate pues los “positivistas” se han enfocado en desnudar las debilidades del fenómeno para sustentar así 
porque para ellos la lex mercatoria no puede ser considerado un sistema jurídico autónomo, aun cuando algunos 
de ellos defienden también diferentes escuelas del derecho. 
617 TOMAZETTE, Marlon, “Internacionalização do direito além do Estado: a nova lex mercatoria e sua 
aplicação”, Revista de Direito Internacional, Volumen 9, número 4, 2012, p. 112. 
618 Ibid., p. 113 
619 Cfr. TEUBNER, Ghunter “Breaking Frames: The Global Interplay of Legal and Social Systems”, The 
American Journal of Comparative Law, Volumen 45, número 1, 1997, p. 158; FERNÁNDEZ ROZAS, José 
 
 






Para sus defensores, un sistema legal como la lex mercatoria da solución a uno de los 
problemas mas frecuentes de los derechos nacionales, a saber, la insuficiencia de estos para 
responder adecuadamente a las necesidades del comercio internacional. Se ha argumentado 
que los ordenamientos nacionales no se adaptan con facilidad a las complejidades del 
comercio transnacional, especificamemte se señala que los derechos nacionales carecen de 
neutralidad sustantiva y no responden a la necesidad de autonomia de las partes en la medida 
requerida por el comercio. 
Este un argumento que no solamente ha sido utilizado en la doctrina, sino que se encuentran 
decisiones arbitrales en donde el carácter internacional de la controversia ha sido 
determinante àra considerar la utilización de la lex mercatora. Por citar un par de ejemplos, 
este fue el caso de el laudo parcial CCI Iran–US Claims caso nº. 74 76 81 150 (311-74/76/81/ 
150-3) de 14 de julio de 1987, y del fallo de la segunda cámara de la Corte de Apelaciones 
de Zurich, quien en 1985 señaló respecto a un contrato de garantías bancarias: “being an 
institution of the practice of international trade, belonged to a supra-national lex mercatoria 
and consequently, it should be interpreted in accordance to the needs of international 
trade”620. Sin embargo, como señala De ly, el principal problema con este enfoque es que el 
arbitro necesitaría justificar por que determinada regla transnacional sería mas adecuada que 
el derecho nacional aplicable621. 
De hecho, algunos defensores de la lex mercatoria se han separado de la premisa que señala 
que los derechos nacionales no son capaces de responder a las necesidades del comercio 
internacional. Especificamente Gailllard ha señalado que no hay ninguna razón para creer 
que los derechos nacionales no pueden contener reglas que regulen el comercio internacional, 
																																								 																				
Carlos, “Autoregulación y unificación del derecho de los negocios internacionales”, en GONZÁLEZ GARCÍA, 
J.V (director), Derecho de la regulación económica, Volumen VIII, Iustel, Madrid, 2009, pp. 105 y ss.  
620 JEMIELNIAK, Joanna, “Legitimization arguments in the lex mercatoria cases”, International Journal for 
the Semiotics of Law, Volumen 18, número, junio 2005, p. 197. 
621 DE LY, Filip, “Lex mercatoria (new law merchant): globalization and international self-regulation”, Diritto 
commerciale internazionale, 2000, p. 586. 
 
 






por el contrario, afirma que en los últimos años varios sistemas legales han adoptado 
modernas reglas para responder a las necesidades transnacionales622.  
Por lo mismo, la lex mercatoria deberia definirse no por su contenido de reglas 
transnacionales, sino por sus fuentes, es decir que esta deberia ser utilizada como un metodo 
de solución donde el arbitro efectua un análisis de derecho comparado –incluyendo derechos 
nacionales si es pertinente-, es decir, utilizar la lex mercatoria no como una lista de 
contenidos, sino como un método de decisión (cfr. Supra 3.3.2.1, donde se hizo referencia a 
esta propuesta). 
Frente al problema de la neutralidad sustantiva, esta alude no a que bajo el ordenamiento 
nacional las partes tengan iguales derechos, sino a que las partes tengan igual conocimiento 
del sistema legal y las consecuencias legales sean igualmente predecibles. En lo que respecta 
a la autonomia de las partes, se señala que el derecho domestico tiene al menos tres tipos de 
restricciones: restricciones de capacidad de las partes para hacer frente a cuestiones que 
surgen sólo en el contexto internacional, las restricciones a la posibilidad de que las partes 
respondan efectivamente a las necesidades de las operaciones cada vez más complejas, y las 
restricciones de políticas legislativas destinadas a proteger a las partes más débiles623. 
En esta misma linea, algunos autores adicionan que con la lex mercatoria, considerada como 
sistema autónomo y suficiente, se evita recurrir a las tradicionales reglas de conflicto del 
derecho internacional privado, las cuales no suelen ser muy adecuadas para los casos del 
comercio internacional donde es usual que un contrato contenga puntos de contacto con 
varias jurisdicciones o incluso que no se pueda ubicar especificamente en determinado 
espacio nacional, como sucede a menudo con la contratación electrónica624.  
																																								 																				
622 GAILLARD, Emmanuel, Ob. Cit., p. 55. 
623 PETSCHE, Markus A, “International commercial arbitration and the transformation of the conflict of laws 
theory”, Michigan State Journal of International Law, Volumen 18, 2010, pp. 471-476. 
624 FERNANDEZ ROSAS, José Carlos, “Lex mercatoria y autonomía conflictual en la contratación 
internacional”, Anuario Español  de Derecho Internacional Privado, Tomo IV, 2004,  pp. 53-56. 
 
 






Precisamente fue esta la posición que se asumió en el laudo CCI 8385/1995, en el cual el 
árbitro único decidió respecto a un contrato de construcción entre un americano y una parte 
belga que se ejcutaría en Bulgaria. En la determinación de la ley aplicable, el arbitro resaltó 
la gran diferencia sustancial entre los principios del common law y los del derecho 
continental respecto a la cuestión de los daños punitivos, por ello aunque las partes habian 
optado de forma explicita por la ley de Nueva York como aplicable a sus disputas,  el árbitro 
único consideró que los daños punitivos no son conocidos en los paises de tradición civilista 
–como Bélgica-, por lo cual su aplicación daría resultaría en una decisión impredecible para 
la parte belga. El arbitro señaló: “in international commerce is very important that legal rules 
produce foreseeable results, respond to the expectations of the parties and take account of 
the prevalent usages of the international marketplace. In such context it would be 
inappropriate to apply rules which solely respond to state interests”625. 
De este modo, señalan estos autores, bajo un enfoque pluralista la lex mercatoria se debe 
releer como una especie de “derecho vivo”, en continua mutación, adaptándose asi a las 
cambiantes necesidades de los receptores de este derecho626. Incluso, hay quienes de forma 
ingeniosa proponen métodos para que la lex mercatoria como derecho autónomo pueda 
superar su principal escollo en su autonomía, a saber, el reconocimiento y ejecición de las 
decisiones arbitrales basadas en ella627. 
Por el lado de los mal llamados “positivistas” se esgrimen varios argumentos para defender 
que la lex mercatoría no puede ser entendida como un sistema jurídico. En primer lugar hay 
																																								 																				
625 Citado en JEMIELNIAK, Joanna, Ob. Cit., p. 202. 
626 En este sentido, RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ, Maximiliano, “Reconocimiento de la lex mercatoria como 
normativa propia y apropiada para el comercio internacional”, REVIST@ e – Mercatoria, Volumen 11, número 
2, julio - diciembre 2012, p. 67.  
627 Sobre este particular, resulta interesante la propuesta de Gimenez Corte quien propone que a través de la 
figura de las garantías independientes se puede asegurar la ejecución de las decisiones basadas en la lex 
mercatoria, y así evitar acudir a instancias nacionales para la ejecución de estos fallos, asegurándose de este 
modo la completa autonomía de la lex mercatoria. Al respecto, Cfr. GIMENEZ CORTE, Cristián, “Lex 
Mercatoria, International Arbitration and Independent Guarantees: Transnational Law and How Nation States 










quienes evidencian que los contenidos de la lex mercatoria no son independientes ni 
exclusivos.  
En efecto, se señala que del conjunto de reglas y principios que se consideran integrantes de 
la lex mercatoria no existe uno solo que no pueda ser encontrado dentro de los derechos 
nacionales, y ademas, el conjunto de principios que se considera como parte de la lex 
mercatoria, es apenas un número limitados de ellos que en realidad son principios clásicos 
del derecho de los contratos contenidos en la mayoria de sistemas jurídicos estatales628.  
Para ilustrar este punto, algunos autores han recogido de los laudos arbitrales una serie de 
principios que se le atribuyen a la lex mercatoria, pero que, al analizarlos detalladamente, 
realmente no son diferentes de los principios generales del derecho, la mayoría de los cuales 
han sido observados por jueces de las diferentes jurisdicciones. Entre estos principios se 
encuentran: i) existe la obligación precontractual de negociar de buena fe- culpa in 
contrahendo, ii) los contratos deben interpretarse de buena fe atendiendo a la verdadera 
intención de las partes – norma del efecto útil (in claris non fit interpretatio), iii) la 
interpretación de las cláusulas del contrato debe hacerse en el sentido en que estas sean 
eficaces – ut res magis valeat quam pereat -, iv) existe un deber de cooperación entre las 
partes de un contrato, solo se indemniza el daño previsible, el acreedor de una obligación 
inejecutada debe minimizar su perjuicio, v) es nulo el contrato obtenido mediante medios 
ilícitos o por corrupción, vi) en ciertos casos la matriz o controlante de un grupo empresarial 
se considera firmante del pacto arbitral suscrito entre su filial o subsidiaria y un tercero, vii) 
las cláusulas de indexación o de valor oro son válidas, viii) está prohibido el abuso de 
derecho, ix) la realidad contractual prima sobre calificaciones abstractas, x) existe un deber 
de información de la parte respecto de las circunstancias relevantes del negocio entre ellas, 
																																								 																				
628 WASSERSTEIN FASSBERG, Celia, “Lex Mercatoria-Hoist with Its Own Petard?”, Chicago Journal of 
Internalional law, Volumen 5, número 1, 2004, p. 79; CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, CARRASCOSA 
GONZALEZ, Javier, “Los contratos internacionales y el mito de la “nueva lex mercatoria”” en ZAPATA DE 
ARBELAEZ, Adriana (compiladora), Derecho Internacional de los Negocios, Tomo III, Universidad 
Externado de Colombia, Bogotá, 2003, p. 75. 
 
 






xi) nadie está obligado a lo imposible, xii) la parte no puede obstaculizar o impedir la 
realización de una condición suspensiva de su propia obligación, xiii) está prohibido 
contradecirse en detrimento del otro – non concedit venire contra factum proprium-, xiv) 
ninguno de los contratantes está en mora dejando de cumplir lo pactado mientras el otro no 
lo cumpla por su parte o no se allane a cumplirlo en la forma y tiempo debidos, solo si el 
incumplimiento es grave –exceptio non adimpletii contractus-, xv) el cambio fundamental de 
circunstancias puede dar origen a la revisión o adaptación del contrato – rebus sic stantibus-
, xvi) quien no hace valer diligentemente sus derechos ha renunciado a ellos, xvii) las 
prestaciones contractuales deben ser equilibradas, xviii) existe una exigencia de una 
diligencia normal, útil y razonable de las partes en el cuidado de sus intereses, ixx) la 
aceptación tácita de un contrato es válida, xx) una entidad estatal no puede sustraerse a las 
obligaciones que contrajo alegando que es incapaz de celebrar el pacto arbitral o que tal 
convenio contravino formalidades internas a las cuales estaba sometida, xxi) para efectos del 
pacto arbitral, quien ejerce el control sobre un grupo de sociedades contrata a nombre de 
todos los miembros del grupo629. 
Precisamente que la lex mercatoria sea usualmente caracterizada con los principios generales 
del derecho de los contratos ha llevado a una crítica adicional: que esta carece de reglas 
concretas y de la precisión y predecibilidad propia de un sistema jurídico. Esta crítica no 
solamente tiene sentido en cuanto a que el contenido que se le imputa a la lex mercatoria 
usualmente se compone de principios generales, sino ademas en que existe una permanente 
discusión frente a que realmente pertenece a la lex mercatoria.  
Este esceptisismo hacia los contenidos de la lex mercatoria ha sido expresado incluso en 
decisiones arbitrales. Específicamente el laudo parcial ICC caso nº 7319 de 1992, señaló que:  
“The failure of the parties to agree on the law governing the Agreement cannot, in the sole 
arbitrator’s opinion, be interpreted as an implied reference to some vague international legal 
																																								 																				
629 LEON ROBAYO, Principios y Fuentes del Derecho Comercial Colombiano, Universidad Externado de 
Colombia, Bogotá, 2015, pp. 231-232. 
 
 






or trade principles. Such reference must be made expressly and, if not expressly, then in an 
implied manner which gives reasonable certainty to the arbitrators or the courts, 
respectively, that the parties indeed agreed to submit their dispute to anational law or 
international trade principles, particularly considering the fact that such anational laws and 
principles, if not properly defined, are difficult if not impossible to assess’’630. 
Como se señaló pocos parrafos atrás, las codificaciones de restatements son en sí mismas un 
intento para proporcionar a la lex mercatoria un conjunto sistematico y predecible de reglas 
y superar así la indeterminación de los contendos de la lex mercatoria. No obstante, no en 
todos los campos del comercio existen reglas determinadas, como lo señala Cuniberti: 
“The CISG, for example, offers a set of reasonably precise rules that are, from that 
perspective, comparable to the commercial laws of many States. Likewise, the Uniform 
Customs and Practice for Documentary Credits published by the ICC offers a set of precise 
rules that are regularly revised. But for most types of contracts, the accepted sources of lex 
mercatoria will have no specific rules to offer, such that parties and arbitrators will have to 
resort to general principles of international commerce as recognized by international 
tribunals. Thus, the actual "rules" of lex mercatoria will only be general principles, which 
give an immediate indication of their precision. Moreover, those principles are indeed often 
very general. A striking example thereof is the principle that "contracting parties must act in 
accordance with good faith and fair dealing"631. 
Por esta razón se ataca también la falta de plenitud de la lex mercatoria en tanto, ademas de 
la vagedad e indeterminacion precisa de sus contenidos, las reglas y principios que se 
consideran parte de la lex mercatoria, son apenas un conjunto fragmentario de disposiciones 
que regula apenas aspectos muy específicos de la contratación internacional, por lo cual los 
																																								 																				
630 Citado por JEMIELNIAK, Joanna, Ob. Cit., p. 200. 
631 CUNIBERTI, Gilles, “Three Theories of Lex Mercatoria”, Columbia Journal Of Transnational Law, número 
54, 2014, p. 391. 
 
 






arbitros se encuentran ante la necesidad de acudir a los derechos nacionales para llenar las 
lagunas o en su defecto, fallar en equidad632.   
Quizá la objeción mas recurrente para considerar la lex mercatoria como un sistema jurídico 
autónomo se encuentra en el hecho que aún si se admite la posibilidad de que sea posible 
resolver un caso con base exclusivamente en ella, en todo caso para lograr la ejecución de la 
decisión es necesario acudir a las instancias nacionales, en donde los tribunales decidirán, 
con base en el derecho nacional, si ejecutar o no el fallo. Es decir, que al final la lex 
mercatoria dependeria de instancias estatales para lograr su coercividad, pues existen quienes 
consideran que las sanciones no legales –como, por ejemplo, el boicot entre comerciantes- 
son mas aparentes que reales633. 
Ahora bien, ante este dilema de la autonomía algunos defensores de la lex mercatoria 
reconocen que no es un sistema completo, pero afirman que esto no es realmente un 
problema. Si se parte de considerar la lex mercatoria como un derecho vivo, una suerte de 
derecho en acción, en continua evolución no se pueden aplicar automaticamente los mismos 
parametros de los derechos nacionales a la lex mercatoria porque, plantean, su naturaleza es 
distinta.  
En este sentido, señala Peter berger:  
“When applying these considerations to the transnational plane, one has to start by taking 
into account the particular characteristic of this law wich makes it different from any 
domestci legal system. The NLM is not a “complete” and sel-contained sophisticated legal 
system. Instead, the NLM provides the example per excellence for a “law in the making”. 
																																								 																				
632 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, Ob. Cit., p. 74. 
633 VON SCHLABRENDORFF, Fabian, “Ethical standards for arbitrators, hybrid proceedings, rules of 
transnational law: are we moving towards a uniform law of international arbitration?” Annals FLB - Belgrade 
Law Review, número 3, 2009, p. 114; CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, CARRASCOSA GONZALEZ, 
Javier, Ob. Cit., p. 75. 
 
 






Consequently, the systematic requirements to be found in domestci legal systems cannot be 
automatically transferred to the transnational plane”634. 
A ello se agrega que en la práctica ningun sistema jurídico es totalmente completo, pues 
incluso los derechos nacionales tienen lagunas que suelen ser superadas con el rol activo de 
las cortes mediante su jurisprudencia, donde continuamente se desarrollan reglas y principios 
para superar las lagunas de los ordenamientos nacionales635.  
Por lo tanto, los defensores de la lex mercatoria si bien admiten que no puede considerarse 
per se un set de reglas con la sistematicidad y plenitud bajo las cuales se examinan los 
derechos nacionales, señalan que de su naturaleza y funcionamiento se desprende que este es 
un derecho en continuo desarrollo que a partir de sus leyes uniformes, usos y prácticas 
transnacionales, y especialmente con el rol activo de la jurisprudencia arbitral, puede ser 
aplicado y proporcionar soluciones completas a las necesidades del trafico mercantil636. 
Precisamente en la jurisprudencia arbitral también se encuentran decisiones que apoyan la 
lex mercatoria contra los argumentos de ambigüedad e indeternimnación de sus contenidos. 
En el famoso laudo ICC No. 5953 of 1989, Compania Valenciana de Cementos Portland S.A. 
v Primary Coal Inc., se señala al respecto: “In spite of the [fact that] principles of lex 
mercatoria are uncodified, they are gradually released from the practice and, notably, by an 
arbitral practice, which has found the support of national court. They have been thus 
confirmed as legal rules. In fact, they belong to the same category as national usages and 
customs, recognized as legal sources both in common law countries (. . .) and in countries of 
Roman- Germanic tradition”637. 
																																								 																				
634 PETER BERGER, Klaus, The creeping coodification of the lex mercatoria, Kluwer Law International, 
Alphen aan den Rijn, 2010, p. 118. 
635 Ibid., pp 119-124. 
636 Cfr. LANDO, Ole, “The lex mercatoria  in international commercial arbitration”, International and 
Comparative Law Quarterly, Volumen 34, 1985, p. 752; DALHUISEN, Jan H., Dalhuisen on Transnational 
comparative, commercial, financial and trade law, Volumen 1, Quinta edición, Hart publishing, 2013, p. 36. 
637 Citado por JEMIELNIAK, Joanna, Ob. Cit., p. 201. 
 
 






No obstante, hay quienes son escepticos frente al real potencial de la jurisprudencia arbitral 
como factor de desarrollo de la lex mercatoria. Dos limitaciones se destacan: por un lado la 
naturaleza confidencial del arbitraje limita sobremanera tanto la publicación de los laudos, 
como las consideraciones fácticas y jurídicas en aquellos laudos que se finalmente son 
publicados, y por otro lado se resalta la dificultad de desarrollar un cuerpo consistente de 
principios jurídicos cuando muchas veces se desconocen los hechos que dieron lugar a su 
utilización por un tribunal limitando así la posibilidad de crear precedentes vinculantes638. 
Precisamente en cuanto a la relación con el arbitraje, a la lex mercatoria se le ha realizado 
otra critica adicional. Se ha señalado que en los círculos académicos los arbitros utilizan el 
apoyo a lex mercatoria como una carta de presentación ante los posibles usuarios del 
arbitraje639. Asi como se decia en lineas anteriores que a los críticos de la lex mercatoria se 
les señalaba de positivistas, sus acerrimos defensores son vistos en el círculo del comercio 
internacional como sujetos abiertos a las nuevas tendencias y defensores de la autonomía de 
las partes.  
En este sentido, se ha encontrado que varios de los mas proactivos defensores de la lex 
mercatoria en los debates académicos son precisamente los arbitros. Toda vez que la mayoria 
de laudos arbitrales son confidenciales, los escritos académicos de los arbitros se convierten, 
en la práctica, en tarjeta de presentación personal donde los potenciales usuarios del arbitraje 
y clientes pueden encontrar sus posturas profesionales y poder de este modo predecir en 
términos generales que postura asumiría el potencial arbitro ante el problema juídico a 
resolver.  Entre mas abierto sea el potencial arbitro a las posturas internacionalistas, mas 
posibilidad tendrà de ser tenido en cuenta para integrar los tribunales arbitrales640. 
																																								 																				
638 CREMADES, Bernardo M., PLEHN, Steven L., “The new lex mercatoria and the harmonization of the 
laws of international commercial transactions”, Boston University International Law Journal, Volumen 2, 
1984, p. 336. 
639 CUNIBERTI, Gilles, Ob. Cit., pp. 404-405. 
640 A esta conclusión llegó Drahozal, en un estudio empírico realizado en los círculos de arbitraje. Cfr. 
DRAHOZAL, Christopher R., “Contracting Out of National Law: An Empirical Look at the New Law 
Merchant” 80 Notre Dame l. Volumen 523, 2005, citado por CUNIBERTI, Gilles, Ob. Cit., p. 405. 
 
 






Relacionado con esto, los detractores de la lex mercatoria han señalado, ademas, que esta 
suele responder a tendencias ideológicas muy particulares que buscan la mayor libertad en el 
desarrollo del comercio internacional, propiciando despegarse cuanto sea posible de los 
controles que pudiera imponer cualquier legislación estatal. Asi las cosas, la lex mercatoria 
es vista como una construcción jurídica para respaldar la doctrina de laissez-faire y la 
preponderancia de los paises occidentales en el escenario comercail internacional641. 
Justamente en lo que respecta al tema cultural, se señala que la lex mercatoria tambien fallaría 
en ser un sistema universal en tanto si la pretensión de este fenómeno es tener un alcance 
global, es evidente que dificilmente esto puede ser logrado en tanto el derecho como 
fenómeno cultural hace imposible que se asimilen princpios y reglas universales para todas 
las regiones del globo terraqueo. Asi las cosas, es muy posible que una regla que occidente 
considere universal, no lo sea tanto en Africa, oriente medio o el lejano oriente. De este modo, 
el grado de universalidad està limitado por el grado de apertura de cada derecho nacional642. 
Ahora bien, ¿realmente es el objetivo de la lex mercatoria aglutinar en una transacción 
comercial particular 100 o mas sistemas legales de difentes partes del mundo? Hay autores 
que creen que no, y mas bien consideran que el objetvo de la lex mercatoria es identificar, en 
el contexto de una relación particular (por ejemplo, las empresas alemanas y chinas que 
participan en una empresa conjunta para construir un proyecto de infraestructura en 
Indonesia), los principios internacionales que hayan comunicado a las expectativas de las 
partes. Esto podría requerir la consulta de materiales en otros sistemas legales (por ejemplo, 
Europa, Asia) o en otros ambientes industriales (por ejemplo, empresas conjuntas en otros 
sectores, otras formas de cooperación en materia de proyectos de infraestructura), pero no 
																																								 																				
641 CUNIBERTI, Gilles, Ob. Cit., p. 390; FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara, SCOTTI, Luciana Beatriz, 
“Soberania o crisis de la lex mercatoria”, en FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara, Colección de Análisis 
Jurisprudencial. Derecho internacional Privado y de la integración, La ley, Buenos Aires, 2004, p. 555. 
642 DOUGLAS, Michael, “The lex mercatoria and te culture of transnational industry”, University of Miami 
International and Comparative Law Review, Volumen 13, 2006, p. 380; FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara, 
SCOTTI, Luciana Beatriz, “Soberania o crisis de la lex mercatoria”, en FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara, 
Colección de Análisis Jurisprudencial. Derecho internacional Privado y de la integración, La ley, Buenos 
Aires, 2004, p. 552.  
 
 






requiere la identificación de un código global de los principios jurídicos universales 
aplicables en todos los contextos entre todas las partes643. 
Bajo esta visión, Born resalta que ante la ausencia de evidencia práctica que permita 
considerar de forma contundente la lex mercatoria como una categoria independiente de los 
derechos nacionales, la mejor forma de abordar la lex mercatoria es como una categoria que 
refleje las expectativas de las partes en una transacción comercial internacional: 
“Rather, the better view is that lex mercatoria refers to the presumptive expectations of 
parties who enter into international commercial transactions. Rational commercial actors, 
operating in good faith, presumptively desire to have recourse to a neutral, fair and 
international commercial regime to resolve their disputes. Of course, this presumptive choice 
can be overridden by contrary agreement, either express or implied, and by national laws 
and public policies. (…) For the most part, these expectations of commercial parties are 
already largely captured by developed national legal systems. Given this, a doctrinal name 
– lex mercatoria – has a certain marketing cachet, for both proponents and critics, but it has 
limited substantive value. What the “lex mercatoria” rubric usefully accomplishes is merely 
to underscore the importance of internationally-neutral expectations and trade usages – 
rather than purely domestic rules or practices – in resolving international commercial 
disputes”644. 
Finalmente, para cerrar este acápite, se ha señalado que uno de los principales reparos que se 
ha realizado frente a la capacidad autorregulatoria de los particulares –incluida la lex 
mercatoria- es el referente al temor que se consoliden regímenes privados autónomos 
carentes de cualquier tipo de control estatal.  
Aunque, como se evidencia mas adelante (infra 3.3.5), en lo que respecta a la llamada lex 
mercatoria la práctica muestra que aquella es generalmente utilizada junto con los derechos 
																																								 																				
643 BORN, Gary, International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 2014, p. 2763. 
644 Ibid., pp. 2761-2762. 
 
 






nacionales, una de las grandes críticas que se hace a las normas derivadas de la 
autorregulación comercial internacional –que varios denominan lex mercatoria- es el déficit 
de responsabilidad del sector empresarial respecto a la protección de principios y valores del 
derecho internacional.  
Es claro que en la inmensa mayoría de escenarios judiciales y arbitrales la aplicación de la 
lex mercatoria –sea a título principal o supletivo- se encuentra limitada por el respeto a las 
denominadas normas de orden público o de aplicación necesaria, tema al cual se hará 
referencia in extenso en paginas posteriores (cfr. Infra 4.7). Sin embargo, es importante tener 
encuenta que la observancia de esos valores e intereses légitimos de la sociedad no solo pasa 
por el respeto a las normas de orden publico, sino que a los productores de regímenes 
privados se les exigue asumir responsabilidad frente a la protección de valores e intereses de 
la sociedad.  
En efecto, en el campo especifico del derecho comercial internacional, el respeto por las 
normas de orden publico es apenas el estándar mínimo obligatorio que los actores del 
comercio deben observar, para que sus actos y decisiones sean convalidadas por los derechos 
nacionales. Lamentablemente, es cierto que históricamente el derecho corporativo y el 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos se han desarrollado de forma separada uno 
de otro645, empero, la deficiciencia de responsabilidades de los empresarios ha generado que 
se abra todo un dialogo entre el sector empresarial y los demás sectores de la sociedad646 en 
el que se han generado diversas dinámicas de observancia voluntaria de estándares en varios 
campos.   
																																								 																				
645 Al respecto Cfr. STEINHARDT, Ralph, “Corporate Responsibility and the International law of Human 
Rights: the new lex mercatoria”, en ALSTON, Philiph, Non- State Actors and Human Rights, Oxford University 
Press, 2005, pp. 177 y ss.  
646 Cfr. CAFAGGI, Fabrizio, “The many features of transnational private rule-making: unexplored relationships 
between custom, jura mercatorum and global private regulation”, University of Pennsylvania Journal of 
International Law, Volumen 36, 2015, p. 924.	
 
 






Como se mencionaba en páginas anteriores (supra 2.2.3) una comprensión descentrada o 
policéntrica de la sociedad debe necesariamente permear el derecho internacional privado 
contemporáneo en su conjunto, lo que implica que se deben abordar en conjunto diversas 
materias de gobernanza mundial como la ciudadanía y la inmigración, ciberespacio, uso del 
secreto profesional, la responsabilidad de los grupos corporativos multinacionales en campos 
como la destrucción del medio ambiente, la apropiación de tierras o el abuso de poder en la 
cadena de suministro de alimentos,  el impacto de los litigios transfronterizos (y el papel de 
los tribunales) en el funcionamiento del mercado y la oferta laboral mundial, la 
responsabilidad de las agencias de calificación, la reestructuración de la deuda soberana, 
entre otros aspectos647. 
De este modo, actualmente se cuestiona la responsabilidad de las actividades empresariales 
en múltiples facetas: las responsabilidades jurídicas por el incumplimiento de sus deberes 
frente a los trabajadores y la comunidad, la responsabilidad ética, la responsabilidad civil, la 
responsabilidad social y la responsabilidad penal de los empresarios, entre otros648. 
Esto ha llevado a la aparición de toda una amalgama de autorregulación dirigida al 
autocontrol de las profesiones y la industria a la cual ya se hizo referencia (cfr. Supra 
2.3.5.1.2), pero en lo que respecta específicamente a la lex mercatoria, autores como 
Steinhardt han sugerido que todas estas normas tendientes al cumplimiento de valores y fines 
sociales enmarcadas dentro del ejercisio corporativo, es decir, las normas de responsabilidad 
social empresaria,  están llamadas a conformar una nueva lex mercatoria649, enfoque que ha 
																																								 																				
647 MUIR WATT, Horatia, “Private International Law: Beyond the Schism, from Closet to Planet”, 
Transnational Legal Theory. A Quarterly Journal¸ Volumen 2, número 3, 2011, p. 353. 
648MOSSET ITURRASPE, Jorge, Derecho Civil Constitucional, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa fé, 2011, p. 
58. 
649 Señala este autor, “In sum, lex mercatoria comprised a body of authority that was (and remains to this day) 
transnational in scope, grounded in good faith, reflective of market practices, and codified in the commercial 
law of the various nations and in international law. Because these features reappear in some emerging forms 
of commercial law in the twentieth and twentyfirst centuries, these new pockets of law have been described as 
"a" or"the" new lex mercatoria. But with consequences not yet fully appreciated by either the corporate 
community or the human rights community let alone the academic community The corporate human rights 
standards described above offer fertile ground for the emergence of a similarly stable and significant body of 
commercial standards” STEINHARDT, Ralph, Ob. Cit., p. 224.  
 
 






sido criticado por autores como Bellish para quienes las normas de responsabilidad social 
empresaria tienen efectos prácticos opuestos en el mercado, por lo cual no pueden ser 
asimiladas unas a otras650. 
Lo cierto es que existen serios reparos a la relación asimétrica que en el mercado y en el 
derecho comercial internacional se observa respecto a las reglas de la lex mercatoria y la 
fuerza vinculante de las reglas derivadas de la autorregulación dirigida al autocontrol de las 
profesiones y la industria (cfr. Supra 2.3.5.1.2), pues mientras a la lex mercatoria se le 
pretende dar un estatus de sistema jurídico vinculante, las reglas de autocontrol se desarrollan 
como normas de observanacia voluntaria, “las compañías multinacionales protegen sus 
contratos e inversiones a través de una multitud de normas, convenios, tratados, y acuerdos 
que conforman la lex mercatoria, un nuevo Derecho Corporativo Global con el que las 
grandes empresas tutelan sus derechos mientras, al mismo tiempo, no existen contrapesos 
suficientes ni mecanismos reales para controlar sus impactos sociales, económicos, 
laborales y culturales”651.  
Asi mismo, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos solamente es aplicable a las 
empresesas transnacioanales a través de la acción estatal, y el derecho nacional es el eje sobre 
el que se mide su responsabilidad jurídica, de forma tal que mientras los derechos y garantías 
de las corporaciones se reenvían a las reglas internacionales de la lex mercatoria, sus 
																																								 																				
650 Específicamente señala Bellish: “there are two important conceptual flaws to the argument that corporate 
social responsibility shares a common fate with the lex mercatoria. The first is that the entire argument rests 
upon a premise that is far from certain - namely that lex mercatoria norms developed exactly in the way that 
the traditional narrative suggests -  an assertion upon which considerable doubt has been cast. Also, lex 
mercatoria  and corporate social responsibility norms have the opposite practical effect on firms with respect 
to effect on the price of goods sold, ease of business administration, and changes in exposure to liability. These 
flaws suggest that what Professor Steinhardt referred to as a shared genetic marker is much more superficial, 
and that corporate social responsibility norms are not likely to develop in the same fashion as the supposedly 
ancient and independently-binding norms of the lex mercatoria” BELLISH, Jonathan, “Towards a  more 
realistic vision  of corporate social responsibility through the lens  of the lexmercatoria”, Denver Journal of 
International Law and Policy, Volumen 40, 2012, pp. 575-576.	
651 HERNANDEZ ZUBIZARRETA, Juan, RAMIRO, Pedro, Contra la lex mercatoria. Propuestas y 
alternativas para desmantelar el poder de las empresas transnacionales, Icaria, Barcelona, 2015, p. 18. 
 
 






obligaciones en materia de Derechos Humanos permanecen atadas a los espacios nacionales 
donde deciden asentar su domicilio652.  
Es por ello que se han multiplicado las voces que piden mayor vinculación de las empresas 
transnacionales a los Derechos Humanos específicamente mediante la asociación de estos 
con la lex mercatoria. Aludiendo particularmente a la aplicación de Principios Rectores Sobre 
Las Empresas y Los Derechos Humanos de la ONU, Ruggie y Sherman resaltan la necesidad 
del compromiso de los abogados corporativos para vincular al contrato esta clase de 
instrumentos:  
“The challenge for corporate lawyers is to demystify the subject of human rights and 
understand how it applies to their legal advice as a practical matter. (…) Particularly in light 
of this development, it is important that lawyers act not only as expert technical legal 
advisers, but also as wise counsellors and as leaders. Acting as a wise counsellor, a lawyer 
should pay attention to global norms such as the GPs, even where they are not firmly 
embedded in hard law”653. 
Asi pues, estos autores recomiendan la utilización de los referidos Principios dentro de los 
contratos comerciales, pero además que se incluyan mecanismos de verificación de 
cumplimiento, para gestionar de la manera mas adecuada el tema de los DDD.HH dentro del 
contrato (los potenciales riesgos a los DD.HH, incentivos a su desarrollo, desincentivos ante 
su inobservancia, etc). En opinión de estos autores: 
“The incorporation of human rights principles into commercial practice has been slowly but 
steadily increasing in recent years. Now, with the global convergence on the GPs as the 
authoritative standard on business and human rights, this process has accelerated 
dramatically. It is at the beginning, and there are many details to be filled in. This may be 
																																								 																				
652 Ibid., p. 25.  
653 RUGGIE, John Gerard, SHERMAN, John F., “Adding Human Rights Punch to the New Lex Mercatoria: 
The Impact of the UN Guiding Principles on Business and Human Rights on Commercial Legal Practice”, 
Journal of International Dispute Settlement, Volumen 6, 2015, p. 459.	
 
 






uncomfortable for those lawyers who are unfamiliar with human rights or are uncomfortable 
providing advice in areas of mixed hard and soft law. But there is little real mystery, and 
corporate lawyers are more than up to the task of helping to sort out what the GPs mean for 
their legal practice and for the clients they advise”654. 
Sin embargo, este tipo de directrices, aunque bien intencionadas, no superan el principal 
problema que se les imputa: su vinculatoriedad voluntaria. La utilización de un sistema 
completamente voluntario de adopción e implementación de estándares de protección a los 
DD.HH en el comercio transnacional no resulta suficiente, pues si se carece de mecanismos 
de ejecución es posible que las normas voluntarias sean adoptadas por aspectos de relaciones 
públicas mas que por intenciones reales de modificar el comportamiento (cfr. Supra 2.9)655. 
Es por eso que la aprobación de un código vinculante, la creación de un tribunal internacional 
que juzgue a las empresas transnacionales y/o la creación de un centro para su seguimiento, 
son algunas de las propuestas alternativas que desde la doctrina y los movimientos sociales 
se efectúan para reducir la asimetría entre el derecho de los negocios internacionales y la lex 
mercatoria y las reglas derivadas de la autorregulación dirigida al autocontrol de las 
profesiones y la industria656. 
3.3.5 La lex mercatoria en acción. Experiencias de utilización. 
Pese a que nunca se ha llegado a un consenso mínimo alrededor del concepto y los contenidos 
de la lex mercatoria, este término ha venido siendo utilizado tanto en escenarios nacionales 
como internacionales. La jurisprudencia arbitral, convenciones internacionales, leyes 
modelo, la jurisprudencia de cortes nacionales y los derechos locales, han sido algunos de 
los espacios donde el término ha aparecido con mayor o menor intensidad según el caso. 
																																								 																				
654 Ibid., p. 461.  
655 WEISSBRODT, David, KRUGER, Muria, “Human Rights responsibilities of business as non- state actors”, 
en ALSTON, Philiph, Non- State Actors and Human Rights, Oxford University Press, Oxford, 2005, p. 338. 
656 HERNANDEZ ZUBIZARRETA, Juan, RAMIRO, Pedro, Ob. Cit., pp. 45-114. 
 
 






3.3.5.1 La lex mercatoria en arbitraje como derecho elegido por las partes 
Es indiscutible que el escenario donde mayor receptividad ha tenido el concepto de lex 
mercatoria ha sido el arbitraje internacional. Esto se debe en gran parte a que este es 
actualmente el principal método de resolución de controversias entre Estados, individuos y 
corporaciones, tanto en el ámbito del comercio internacional como en el espacio de 
inversiones657.  
Una de las principales ventajas del arbitraje internacional para el tráfico mercantil es que 
mediante este mecanismo las partes pueden elegir el derecho aplicable a sus controversias, 
teniendo la oportunidad de elegir, un derecho neutral. En este contexto, se ha discutido 
ampliamente por una parte si los árbitros y las partes deben necesariamente estar atados a un 
derecho estatal y si lo que se denomina como lex mercatoria podría considerarse como un 
potencial derecho aplicable a los contratos.  
En términos generales se considera que los tribunales arbitrales no se ven constreñidos por 
la elección y aplicación de un derecho nacional, si las partes no lo eligen expresamente658. 
Al respecto, Boggiano hace la distinción entre autonomía conflictual y autonomía material. 
Mediante la primera, las partes eligen un derecho aplicable al contrato, mediante la segunda, 
las partes pueden sustituir normas del derecho aplicable por otras que materialmente las 
remplacen, pero únicamente aquellas normas dispositivas o incluso imperativas para los 
contratos internos, siempre con respeto a las normas imperativas del derecho interno 
aplicable para los contratos internacionales (cfr. Infra 4.7)659. 
																																								 																				
657 Cfr. BLACKABY, Nigel, PARTASIDES, Constantine, REDFERN, Alan, HUNTER, Martin, Redfern and 
Hunter on international arbitration, Oxford University Press, Oxford, 2015, p. 1.  
658 BONELL, Michael Joachim, The UNIDROIT Principles in Practice. Caselaw and bibliography on the 
Principles of Comercial Contracts, segunda ediciòn, Transnational Publishers Inc, Estados Unidos, 2006, pp.  
1156-157. 
659 BOGGIANO, Antonio, “La solución de controversias: los Principios de UNIDROIT como normativa 
aplicable a los contratos comerciales internacionales por los jueces nacionales y por los árbitros”, en Los 
Principios de UNIDROIT; ¿un derecho común de los contratos para las Américas, Actas del congreso 










En virtud del rápido avance de las relaciones mercantiles, se considera que hoy en día en lo 
que se entiende por autonomía conflictual se puede designar como ley del contrato un 
ordenamiento no estatal, sin perjucio de que exista un derecho estatal de transfondo a la 
controversia. Así, como lo expone Fernández, “la delimitación entre autonomía conflictual 
y autonomía material debe ser superada, admitiendo la posibilidad de que las partes 
designen como lex contractus un ordenamiento no estatal, sin perjuicio de que quepa una 
designación, subjetiva u objetiva de un Derecho estatal como sistema residual de cierre o de 
cobertura de lagunas de la reglamentación no estatal”660. 
De hecho, en la actualidad los reglamentos arbitrales suelen ser muy receptivos a la 
posibilidad de que las partes o el tribunal utilicen reglas no nacionales como derecho que 
regule el fondo del conflicto. Es el caso del reglamento de arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional que permite a las partes acordar las “normas jurídicas” que estimen 
convenientes661, como también sucede en el art. 28 del reglamento de la American Arbitration 
Association International Arbitration Rules, en el art. 33 de las reglas de arbitraje de la 
Cámara de Comercio de Suiza, y el art. 21 de las Reglas de Arbitraje de la Corte de Arbitraje 
de Madrid. Igualmente sucede con varios reglamentos de arbitraje de cámaras de comercio 
latinoamericanas como la de Santiago, Bogotá, Lima, entre varios otros662. 
Esta tendencia también fue asimilada en la Ley modelo de arbitraje de UNICITRAL663 que 
han inspirado numerosas legislaciones nacionales664 e incluso en otras legislaciones arbitrales 
																																								 																				
660 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, Ius mercatorum Autorregulación y unificación del Derecho de los 
negocios transnacionales, Colegios Notariales de España, Madrid, 2003, p. 95. 
661 Señala el artículo 21 del Reglamento CCI: Art. 21 Normas jurídicas aplicables al fondo 1. Las partes podrán 
acordar libremente las normas jurídicas que el tribunal arbitral deberá́ aplicar al fondo de la controversia. A 
falta de acuerdo de las partes, el tribunal arbitral aplicará las normas jurídicas que considere apropiadas" 
662 Cfr. MORENO RODRIGUEZ, José Antonio, Derecho aplicable y arbitraje internacional, CEDEP, 2013, 
p. 391. 
663 Señala el artículo 28 de la referida ley modelo: “El tribunal arbitral decidirá el litigio de conformidad con 
las normas de derecho elegidas por las partes como aplicables al fondo del litigio. Se entenderá que toda 
indicación del derecho u ordenamiento jurídico de un Estado determinado se refiere, a menos que se exprese 
lo contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto de leyes”. 
664 Es el caso de la actual legislación colombiana, específicamente la Ley 1563 de 2012, la cual, inspirada en 
esta Ley modelo Ley 1563 de 2012, señala en su artículo 101: “Normas aplicables al fondo del litigio. El 
 
 






que no se basan en la ley modelo o que son más antiguas entre las que se encuentran la 
Arbitration Act de 1996 de Inglaterra, el Code Judiciaire de Bélgica, la Ley Suiza de Derecho 
Internacional Privado, el Código Procesal Civil de los Paises Bajos DE 1986, el Código 
Procesal civil de Italia de 2006, entre otros665 
Algo semejante también se encuentra el Acuerdo Sobre Arbitraje Comercial Internacional 
entre el Mercosur, la Republica de Bolivia y la Republica de Chile de 1998666. 
Como se observa, en estos textos no se habla de “ley” sino de “Derecho” o “normas de 
derecho”, lo cual permite a las partes acudir a ordenamientos no estatales, y asi elegir corpus 
normativos como la misma lex mercatoria como derecho aplicable al fondo de la 
controversia. Sin embargo, la consideración de la lex mercatoria como un derecho suficiente 
y autónomo para resolver el fondo de una disputa internacional debe sujetarse a todos los 
reparos y dudas que ya han sido ampliamente expuestos en las anteriores líneas (cfr. Supra 
3.3.2.3).  
																																								 																				
tribunal arbitral decidirá de conformidad con las normas de derecho elegidas por las partes. La indicación del 
derecho u ordenamiento jurídico de un Estado se entenderá referida, a menos que se exprese lo contrario, al 
derecho sustantivo de dicho Estado y no a sus normas de conflicto de leyes. 
Si las partes no indican la norma, el tribunal arbitral aplicará aquellas normas de derecho que estime 
pertinentes. 
El tribunal arbitral decidirá ex aequo et bono solo si las partes lo hubieren autorizado. En todo caso, el tribunal 
arbitral decidirá con arreglo a las estipulaciones del contrato y teniendo en cuenta los usos mercantiles 
aplicables al caso.” 
En la misma tendencia de permitir la aplicación de derecho no estatal Moreno resalta que: “En las leyes 
latinoamericanas se faculta a las partes a elegir “normas de derecho”, mandado a su vez a considerar los usos 
mercantiles. Así lo hacen los arts. 54 y 73 de la Ley 1770 sobre Arbitraje y Conciliación de Bolivia; el art 22 
del Decreto Ley 7.727 de 1997 que crea Ley sobre Resolución alterna de Conflictos y Promoción para la Paz 
Social de Costa Rica; el art. 28.4, Ley 19.971 de 2004 sobre Arbitraje Comercial Internacional de Chile: el 
art. 36.3 del Decreto-Ley 67-95 que crea la Ley de Arbitraje de Guatemala; el art. 54 de la Ley 540 de 2005 
“De Mediación y Arbitraje” de Nicaragua; el art. 57.4 del Decreto Legislativo 1.071 de 2008 que establece la 
“Ley de Arbitraje” de Perú: el art. 33.4 de la Ley 489-08 sobre Arbitraje Comercial de República Dominicana 
y el art. 32 de la Ley 1.879 de 2002 se “Arbitraje y Mediación” del Paraguay” MORENO RODRIGUEZ, José 
Antonio, Derecho aplicable y arbitraje internacional, CEDEP , 2013, p. 389.  
665 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio, Ob. Cit., p. 388. 
666 En esta Convención, el art. 10 indica que “Las partes podrán elegir el derecho que se aplicará para 
solucionar la controversia en base al derecho internacional privado y sus principios, así como al derecho del 










En la casuística arbitral se pueden encontrar algunos ejemplos de elección expresa de la lex 
mercatoria por las partes. En el caso ICC 4761 de 1986, la lex mercatoria fue aplicada en 
virtud de una cláusula expresa contenida en el contrato en la cual se estipuló que los árbitros 
tenían que aplicar la lex mercatoria si el derecho libio no era suficiente para resolver la 
disputa667.  
No obstante, debe tenerse en cuenta que, como se analizará mas adelante, en los estudios de 
campo se observa que el porcentaje de casos donde las partes han utilizado la lex mercatoria 
en el arbitraje es extremdamente bajo y marginal (cfr. Infra 6.1, 6.2).  
3.3.5.2 La lex mercatoria en el arbitraje ante la ausencia de elección de derecho por las 
partes. 
Otro escenario muy común que se ha observado en el arbitraje internacional es la utilización 
de la lex mercatoria como derecho de la controversia cuando las partes no han elegido el 
derecho aplicable al fondo del asunto. En esta situación los árbitros han utilizado la lex 
mercatoria, pero bajo dos enfoques diferentes.  Bajo un enfoque que podría ser llamado 
objetivo se aplica la lex mercatoria porque no tiene ninguna relación objetiva con algún 
derecho nacional y porque resulta imposible establecer una conexión cercana del contrato 
con un derecho nacional en específico. Por el contrario, bajo un enfoque subjetivo la lex 
mercatoria se aplica porque los árbitros interpretan que ante su silencio las partes efectuaron 
una elección negativa de alguna ley nacional668. 
 “Arbitral choice-of-law determinations selecting lex mercatoria as the applicable law in the 
absence of a party choice date back at least to the late 1970's. Since then, numerous tribunals 
have found the application of transnational law to be the most appropriate solution in an 
international context. They have sometimes construed the parties' failure to agree on the 
applicable law as an indicator of the parties' intention not to subject their agreement to any 
																																								 																				
667 DE LY, Filip, International bussines law and lex mercatoria, T.M.C Asser Instituut, The Haghe, 1992, p. 
264. 
668 DERAINS, Yves, “Transnational Law in ICC arbitration”, en PETER BERGER, Klaus, The practice of 
transnational law, Kluwer Law International, The Hague, 2001, pp. 46-47. 
 
 






domestic law. Some tribunals have even affirmed that the application of lex mercatoria is the 
"only possible solution" in an international context. Others have taken a more conservative 
approach and chosen to apply transnational law in conjunction with domestic law or 
laws”669. 
Un ejemplo del enfoque objetivo se puede encontrar en una de la decisiones más célebres 
entre los defensores de la lex mercatoria: es el caso Norsolor (Pabalk Ticaret Limited Sirketi 
v. Norsolor S.A. ICC, 1984). Se abordaba una disputa en un contrato de compraventa entre 
una empresa francesa y otra turca, en el cual las partes no especificaron el lugar del arbitraje 
ni el derecho aplicable. El tribunal arbitral decidió que el lugar del arbitraje sería Viena; con 
arreglo al derecho austriaco, y a falta de acuerdo expreso entre las partes, el procedimiento 
arbitral debería desarrollarse conforme a derecho. Al resolver la disputa el Tribunal encontró 
que no había base objetiva para elegir entre el derecho francés o el derecho turco, con el 
agravante que la decisión sería diametralmente distinta si se eligiera uno u otro, por ello el 
Tribunal concluyó como solución razonable aplicar los principios generales del derecho 
internacional económico, invocando la lex mercatoria que entendía vigente entre 
comerciantes internacionales.  
La parte disconforme solicitó la anulación del laudo arbitral en los tribunales austriacos 
entendiendo que el tribunal arbitral estaba obligado a arbitrar según derecho y por la 
invocación de la lex mercatoria había decidido conforme a equidad. Se argumentó que la lex 
mercatoria no es el equivalente a un sistema legal y que los principios generales solamente 
pueden ser referidos respecto a normas específicas de la legislación aplicable, sin excluirla. 
Estos argumentos fueron desestimados por el tribunal de primera instancia que dictaminó 
que "the principles of good faith and loyalty, applied by the tribunal in conformity with a lex 
mercatoria ... constitutes a general principle of law.". No obstante, el Tribunal de Apelación 
de Viena revocó esta decisión al considerar que la lex mercatoria era un derecho global de 
																																								 																				
669 PETSCHE, Markus A., “International commercial arbitration and the transformation of the conflict of laws 
theory”, Michigan State Journal of International Law, Volumen 18, 2010, p. 489. 
 
 






dudosa validez sin conexión con cualquier orden jurídico nacional. Finalmente, la decisión 
del Tribunal de Apelación fue a su vez revocado por el Tribunal Supremo de Austria, que 
decidió en términos similares a la corte de primera instancia. Al final, el Tribunal Supremo 
Austriaco entendió́ que los árbitros habían procedido correctamente al invocar los principios 
generales del derecho internacional y aplicar la lex mercatoria670. 
Adicionalmente, el laudo se encontró de nuevo en sede judicial francesa para su ejecución. 
Cuando una de las partes solicitó el exequatur la otra arguyó la violación del orden público 
al haberse convertido un arbitraje que debía desarrollarse en derecho en uno de equidad por 
haber decidido conforme a la lex mercatoria. La Corte de Casación ratificó de nuevo el 
correcto comportamiento del tribunal pues los principios generales del derecho internacional 
forman parte de las fuentes del derecho y, por lo tanto, al aplicarlos el tribunal habría 
procedido correctamente en su obligación de arbitrar671. 
Otro de los laudos más estudiados en la doctrina, ye ejemplo del enfoque subjetivo atrás 
comentado, es el Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional de junio 5 de 1996, número 7375 (cfr. Infra 5.2.1.1.1), en el cual una empresa 
estadounidense y una agencia gubernamental iraní celebraron una serie de contratos de 
suministro de bienes, específicamente de radares de defensa aérea. La agencia 
gubernamental, actuando como compradora y demandante, solicitó el pago de daños y 
perjuicios más intereses por el retraso en la entrega de los bienes. 
El contrato no contenía cláusula de derecho aplicable, pero en sus argumentaciones, la 
demandante indicó que el derecho aplicable era el iraní, toda vez que allí fueron negociados 
los contratos y es allí donde el contrato tiene el vínculo más estrecho, por su parte el 
demandado invocó la aplicación de la ley del estado de Maryland (Estados Unidos) por 
																																								 																				
670 Cfr. BAMODU, Gbenga, “Exploring the interrelationships of transnational commercial law, "the new lex 
mercatoria" and international commercial arbitration”, African Journal of International and Comparative Law, 
número 31, 1998, p. 57. 
671 CREMADES, Bernardo M., “La buena fe en el arbitraje internacional”, Revista Internacional de Arbitraje, 
Legis, julio - diciembre 2011, p. 13. 
 
 






cuanto es en ese lugar donde tiene su sede la demandada, y era ese el lugar de ejecución del 
contrato y entrega de los bienes, resaltando que bajo la normatividad de Maryland, la acción 
se encontraba prescrita.  
Ante esta situación, el Tribunal estableció que dadas las características propias del contrato, 
tomando en consideración las diferencias culturales entre las partes y la evidente ausencia de 
elección del derecho aplicable en el contrato, se deducía que no era intención de las partes 
elegir un derecho nacional de alguno de los contratantes, por lo cual para determinar la 
normatividad aplicable eran posibles tres soluciones: elegir un derecho neutro, por ejemplo 
la normatividad suiza, aplicar soluciones doctrinales comunes entre ambas partes, o buscar 
soluciones desnacionalizadas basadas en principios generalmente aceptados. 
La primera opción fue rechazada por arbitraria y artificial, la segunda por conllevar a una 
ardua y extensa investigación que no aseguraría ningún resultado. Por tanto, se eligió la 
tercera opción, por ser propicia para mantener el equilibrio entre las partes y mantener las 
expectativas razonables de las mismas. 
Con expresa referencia al laudo de la CCI N º 7110, se decidió aplicar los principios y normas 
generales de derecho internacional aplicable a las obligaciones contractuales, incluidos los 
conceptos que se dice forman parte de una lex mercatoria, los usos del comercio, así como 
los principios UNIDROIT, en la medida en que se puede considerar que dichos Principios 
reflejan las normas y principios generalmente aceptados. 
En cuanto al fondo del asunto, el Tribunal Arbitral declaró que no estaba listo para tomar una 
decisión final. Toda vez que los principios generales del derecho y la lex mercatoria, por su 
propia naturaleza, eran conceptos demasiado vagos para definir cuestiones de prescripción, 
tema que los Principios no tratan expresamente, por lo cual invitó a las partes para que 
presenten sus alegatos de fondo teniendo en cuenta los principios generales del derecho y no 
sus legislaciones nacionales. 
 
 






Este enfoque subjetivo, o de “elección negativa”, ha sido criticado en cuanto algunos autores 
consideran que del silencio de las partes no se puede necesariamente inferir la renuencia a 
someter a cualquier derecho nacional, y esto se ha visto reflejado en la práctica arbitral donde 
este enfoque no ha sido recpetado de manera uniforme672. En este sentido señala Oser: 
“The doctrine (de la elección negativa) has been called merely hipotetical. Indeed, it seems 
not justified to generally infer from the parties failure to agree on the application of a 
particular domestic law that they did not want to have any domestic law applied to their 
transactions. Especially in the common situation in wich the parties claims as to a choise of 
their “own” legal system clash against each other, the final omission of such a choice-of-aw 
clause most likely is devoid of any conflicto-of-law considerations. The more likely rationale 
is that the parties did not want to risk the deal by disagreeing over the applicable law”673. 
Por ello es que en estos casos hay quienes suguieren efectuar un análisis particular de la 
transacción, estableciendo si de acuerdo a su naturaleza se puede identificar una conexión 
del contrato con algún derecho nacional, y solo luego de establecer la asuencia de una clara 
relación del contrato con alguna legislación estatal, se podría proceder a elegir el derecho –
nacional o extraestatal- que se considere mas adecuado674.  
En todo caso, semejante como sucede con la elección directa por las partes, la información 
empírica arroja que, en ausencia de elección de derecho por las partes, los árbitros muy 
raramente acuden a la lex mercatoria como derecho aplicable (cfr. Infra 6.1)675. 
																																								 																				
672 Cfr. MAYER, Pierre, “The role of the UNIDROIT Principles in ICC arbitration practice”, ICC international 
Court Bulletin, 2002, pp. 110-111. 
673 OSER, David, The UNIDROIT Principles of international commercial contracts: a governing law?, 
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2008, p. 48. 
674 Ibid., p. 48; MICHAELS, Ralf, "Preamble I. Purposes, legal nature, and scope of the PICC; applicability by 
courts; use of the PICC for the purpose of interpretation and suplementation and as a model", en VOGENAUER, 
Stefan KLEINHEISTERKAMP, Jan (editores), Commentary on the UNIDROIT Principles of International 
Commercial Contracts, Oxford, Nueva York, 2009, p. 56.  
675 DASSER, Felix, “Mouse or Monster? Some facts and figures on the lex mercatoria”, en ZIMMERMANN, 
Reinhard, Globalisierung und Entstaatlichung des Recht, Mohr Siebeck, 2008, p. 155. 
 
 






3.3.5.3 La lex mercatoria en el arbitraje cuando las partes han elegido derecho 
aplicable. 
Se han presentado casos donde los tribunales han utilizado la lex mercatoria, aun cuando las 
partes efectuaron una selección del derecho aplicable al fondo distinta. Esto se ha visto en 
varias situaciones. En primer lugar, es posible que el tribunal interprete que la elección del 
derecho efectuado por las partes equivale a la ausencia de elección. Esto se vio, por ejemplo, 
en un acuerdo entre una compañía rusa y una empresa alemana en donde las partes señalaron 
que el acuerdo estaba sujeto tanto a la legislación rusa como a la alemana. Al interpretar tal 
cláusula, el tribunal la consideró equivalente a una ausencia de elección y optó entonces por 
aplicar los Principios UNIDROIT como reflejo de la lex mercatoria676.  
En segundo lugar, la lex mercatoria también ha sido usada para interpretar o complementar 
el derecho nacional. Este fue el caso del laudo Iran-US Claims Tribunal (Partial Award in 
Cases Nos. 74 76 81 150 (311--74/76/81/150-3) de 14 de julio de 1987, en el cual el Tribunal 
arbitral señaló: 
“In the absence of contract provisions, the Tribunal must decide what choice of law is 
applicable by taking into consideration all circumstances that it deems relevant. In view of 
the international character of the SPA, concluded between a State, a State agency and a 
number of major foreign companies, of the magnitude of the interests involved, of the 
complex set of rights and obligations which it established, and of the link created between 
this Agreement and the sharing of oil industry benefits throughout the Persian Gulf 
Countries, the Tribunal does not consider it appropriate that such an Agreement be governed 
by the law of one Party. (. . .) Accordingly, the Tribunal determines that the law applicable 
to the Agreement is Iranian law for interpretative issues, and the general principles of 
commercial and international law for all other issues”677. 
																																								 																				
676 Cfr. RUIZ ABOU-NIGM, Verónica, “The lex mercatoria and its current relevance in international 
commercial arbitration”, DeCITA, Volumen 2, 2004, p. 109. 
677 Citado en JEMIELNIAK, Joanna, Ob. Cit., p. 194. 
 
 






3.3.5.4 La lex mercatoria en arbitraje en casos de amigable composición. 
Se han encontrado casos donde los tribunales, actuando como amigables componedores o 
resolviendo en equidad han decidido aplicar la lex mercatoria. En el caso ICC 3327 de 1982, 
dentro de una disputa entre una compañía francesa y un Estado africano, el tribunal actuando 
como amigable componedor decidió aplicar los principios generales del derecho como reflejo 
de la lex mercatoria. Algo parecido a lo sucedido en el caso CCI 3540 de 1982, donde al 
resolver una disputa entre una empresa francesa y un subcontratista yugolsavo, el tribunal 
utilizó la lex mercatoria para seleccionar los principios aplicables al caso, principios que 
también regian en los derechos nacionales de las partes678.  
3.3.5.5 La lex mercatoria en los escenarios nacionales. 
En los escenarios nacionales, tanto judiciales como legislativos, la lex mercatoria también ha 
tenido una relativa aceptación, aunque con menor intensidad que en el arbitraje. En el caso 
de los escenarios judiciales, se pueden encontrar decisiones donde los jueces aceptan la 
validez de la lex mercatoria, aunque la mayor parte de estas decisiones se ha dado en 
procedimientos de reconocimiento y ejecución de decisiones extranjeras.  
Una de las principales decisiones que abrió el camino para el reconocimiento del carácter 
normativo de la lex mercatoria fue el  caso – Compañía Valenciana de Cementos Portland vs 
Societé Primary Coal Inc- de 1989, en el cual la Corte de Apelaciones de Paris llegó a atribuir 
carácter normativo al derecho transnacional expresado en los principios y usos del comercio 
denominados lex mercatoria, reconociendo la autonomía de los árbitros para determinar el 
derecho aplicable a las controversias contractuales, incluso si este derecho es la lex 
mercatoria679.  
																																								 																				
678 Cfr. DE LY, International bussines law and lex mercatoria, T.M.C Asser Instituut, The Haghe, 1992, p. 
263. 
679 LEON ROBAYO, Edgar Ivan, Principios y Fuentes del Derecho Comercial Colombiano, Universidad 
Externado de Colombia, Bogotá, 2015, p. 234. 
 
 






Esta decisión junto con los procedimientos judiciales que el caso Norsolor (Supra 3.3.5.2) 
atravesó han sido dos de los precedentes mayormente comentados por la doctrina y la 
jurisprudencia para ilustrar la tendencia de los tribunales nacionales de reconocer la lex 
mercatoria como derecho válido en los procedimientos arbitrales, tendencia que ha 
encontrado receptividad en diferentes decisiones de cortes nacionales680. 
Por referenciar algunos ejemplos recientes, en 2006, la Corte de Casación Francesa, dentro 
del caso ules Verne et al. V. American Bureau of Shipping, reconoció expresamente validez 
al derecho anacional, algo que fue acentuado por el mismo tribunal cuando en 2007, caso 
Putrabali Adyamulia v. Rena Holding, se confirmó la existencia de un orden jurídico arbitral 
distinto de los sistemas normativos nacionales y se caracterizó el laudo arbitral como una 
decisión judicial internacional681. 
De hecho, aunque en varias de las decisiones que aluden a la lex mercatoria el derecho 
aplicable al fondo de la controversia se encontraba limitado por la selección de un “derecho”, 
señala Moreno que: 
 “un importante sector de la doctrina y distintos laudos arbitrales decidieron que la 
referencia no impedía pronunciarse a favor de la aplicación de principios generales del 
derecho, lex mercatoria, o derecho transnacional. Es más: en casos recientes se resolvió que 
																																								 																				
680 Al respecto señala Leon robayo:  “Se pueden citar algunos casos en los cuales los tribunales de justicia han 
aceptado que la nueva Lex Mercatoria constituye derecho aplicable: 
- Estados Unidos: The Bremen v. Zapata Offshore Co; Mitsubishi Motor Corp. V. Soles Chrysler Plymouth 
Inc. 
- Francia: Norsolor v. Pabalk Ticaret, Société Fougerolle v. Banque du Proche Orient, Compañía Valenciana 
de Cementos Portland v. Société Primary Coal Inc., Dalico Contractors v. Comité de la Municipalité de 
Khoms El Mergeb, PT Putrabali Adyamulia v. Rena Holding, Jules Verne et al. V. American Bureau of 
Shipping. 
- Inglaterra: Eagle Star v. Yval, Deutsche Schautbau-und Tiefbohrges-selschaft mbH v. Ras Al Khaimah 
National Oil Co. and Shell International Petroleum Co. Ltd. 
- Italia: Société Arabe des Engrais Phosphates et Azotes (Saepa) y Société Industrielle d¨Acide Phosphorique 
et D ¨Engrais (Siape) (Túnez) v. Gemanco srl (Italia). 
- Suecia: Götaverken Arendal AB v. Libyam General Maritime Transport Co.” LEON ROBAYO, Edgar Ivan, 
ob.cit., p. 235. 
681 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio, Derecho aplicable y arbitraje internacional, CEDEP, 2013, p. 397. 
 
 






-incluso- no era necesaria referencia a derecho alguno en la argumentación del laudo. Asi, 
en el caso Trust Informatic S.A vs Farguell Industrial Metálicas S.A, la audiencia provincial 
de Barcelona consideró la apelación de un fallo arbitral, cuya base era que no contenía un 
razonamiento suficiente por falla en incluir un solo artículo de una ley o citar un solo caso 
en apoyo de la decisión. El tribunal desestimó la apelación diciendo que lo importante es 
que la decisión contiene la aplicación del derecho a la resolución del conflicto, teniendo en 
cuenta los hechos y las probanzas del proceso, aun cuando la misma no menciones 
específicamente la ley o el fallo en que se basa. La obligación de proveer razonamiento o 
explicar la decisión judicial –explica el tribunal- no implica requerimiento alguno de extensa 
retórica, rigor lógico o soporte académico alguno”682. 
Ahora bien, es apenas lógico que no todas las decisiones de jueces nacionales sean favorables 
a la recepción ilimitada de la lex mercatoria. Específicamente en Argentina existió un 
precedente – Caso Compañía Perez Compac S.A y otro vs Ecofisa S.A y otro (CNCOM, Sala 
B, 21 de diciembre de 1990- en el cual se hizo una alusión tangencial al tema de la lex 
mercatoria en los siguientes términos:  
“...si bien una calificada corriente doctrinal ha constatado una nueva lex mercatoria 
emergente de los modernos laudos arbitrales, en particular los laudos dictados por la Corte 
de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional, es dudoso que esa lex mercatoria 
pueda ser concebida como un sistema jurídico autónomo o hasta cierto punto autónomo, 
creado por términos y usos del comercio internacional al margen de los derechos nacionales. 
Mas cabría concebir al fenómeno como un conjunto de reglas y principios que dentro de los 
derechos nacionales, en los intersticios y límites que los sistemas de derecho internacional 
privado les dejan, han de crear con delimitada libertad un nuevo derecho común del 
comercio internacional, común a todos los derechos nacionales...”683. 
																																								 																				
682 Ibid., p. 399.  
683 Caso Compañía Perez Compac S.A y otro vs Ecofisa S.A y otro (CNCOM, Sala B, 21 de diciembre de 1990. 
Citado en FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara, SCOTTI, Luciana Beatriz, “¿Soberanía o crisis de la lex 
 
 






En el campo legislativo la lex mercatoria, o más bien la posibilidad de utilizar reglas 
anacionales, ha sido aceptada con regularidad en regulaciones de arbitramento internacional 
como se vio en líneas anteriores (cfr. Supra 3.3.5.1), pero por fuera de este campo su 
receptividad es mucho mas limitada. Adicionalmente se pueden encontrar casos donde 
mediante Acuerdos y Convenciones internacionales se abre paso a la aplicación de 
instrumentos extra-estatales que muchos consideran parte de la lex mercatoria.  
Es el caso, por ejemplo, de la Resolución 1112 de 2007 de la Comunidad Andina de Naciones 
-CAN- en la cual se establece, en su artículo 3.080, que la factura deberá incluir el "lugar y 
condiciones de entrega de la mercancía, según los términos Internacionales de Comercio -
INCOTERMS-, establecidos por la Cámara de Comercio Internacional u otros acuerdos". 
internacionales. Por otra parte, también se considera que la Convención de Viena sobre 
Compraventa Internacional de Mercaderías de 1980 es un instrumento receptivo de la lex 
mercatoria en tanto a través de su artículo 9684 se vincula a las partes con los usos y prácticas 
que hayan convenido o de las que deberían haber tenido conocimiento685. 
En materia de instrumentos internacionales, es recurrentemente citada la Convención 
Interamericana sobre la ley aplicable a los contratos internacionales de México de 17 de 
marzo de 1994, donde se han adoptado posiciones flexibles sobre el derecho aplicable al 
fondo686, permitiendo la utilización de derecho no nacional.  
																																								 																				
mercatoria?, Colección de análisis jurisprudencial. Derecho Internacional Privado y de la Integración, 
Editorial La Ley, Buenos Aires, 2004, pp. 543 y ss.  
684 Señala el artículo 9: “1. Las partes quedarán obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por 
cualquier práctica que hayan establecido entre ellas. 
2. Salvo pacto en contrario, se considerará que las partes han hecho tácitamente aplicable al contrato o a su 
formación un uso del que tenían o debían haber tenido conocimiento y que, en el comercio internacional, sea 
ampliamente conocido y regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el tráfico 
mercantil de que se trate” 
685 Cfr. RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ, Maximiliano, “Reconocimiento de la lex mercatoria como normativa 
propia y apropiada para el comercio internacional”, REVIST@ e – Mercatoria, Volumen 11, número 2, julio - 
diciembre 2012, pp. 74 y ss. 
686 Esta Convención estableció en su art 7.1 que “el contrato se rige por el derecho elegido por las partes” y 
en su art. 9 “Si las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su elección resultara ineficaz, el 
contrato se regirá por el derecho del Estado con el cual tenga los vínculos más estrechos.  El tribunal tomará 
 
 






Otro ejemplo a nivel latinoamericano puede ser el caso de la Ley de Derecho Internacional 
Privado Latinoamericana, cuyos artículos 29 a 31, permiten que las obligaciones 
contractuales se integren por las costumbres y los principios del derecho comercial 
internacional, cuando exista conexión con varias jurisdicciones687.  
Adicionalmente, en el recientemente promulgado Código Civil y Comercial de la Nación de 
Argentina se estableció en el artículo 2651, literal c, que “las partes pueden establecer, de 
común acuerdo, el contenido material de sus contratos e, incluso, crear disposiciones 
contractuales que desplacen normas coactivas del derecho elegido”. 
Se otorga entonces la posibilidad a los particulares de autorregular a través del contrato los 
efectos de sus relaciones negóciales, desplazando, incluso, al derecho coactivo estatal, lo cual 
refleja la existencia dentro del derecho contractual de complejas dinámicas entre los 
particulares y el Estado, entre los contenidos autorregulatorios y las regulaciones estatales. 
Claro está que esta prerrogativa no es de manera alguna ilimitada, y en el citado caso 
argentino la misma norma señala el límite en literal e) del artículo 2651 que  dispone: “los 
principios de orden público y las normas internacionalmente imperativas del derecho 
argentino se aplican a la relación jurídica, cualquiera sea la ley que rija el contrato; también 
se imponen al contrato, en principio, las normas internacionalmente imperativas de aquellos 
Estados que presenten vínculos económicos preponderantes con el caso”. 
Esta nueva regulación se ha interpretado por la doctrina argentina como favorable a la lex 
mercatoria, asi en las conclusiones de la Comisión de Derecho Internacional Privado de las 
																																								 																				
en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato para determinar el derecho 
del Estado con el cual tiene vínculos más estrechos.  También tomará en cuenta los principios generales del 
derecho comercial internacional aceptados por organismos internacionales.” Adicionalmente su art 10. reza 
“Además de lo dispuesto en los artículos anteriores, se aplicarán, cuando corresponda, las normas, las 
costumbres y los principios del derecho comercial internacional, así como los usos y prácticas comerciales de 
general aceptación con la finalidad de realizar las exigencias impuestas por la justicia y la equidad en la 
solución del caso concreto.” 
- 687 Cfr. LEON ROBAYO, Edgar Ivan, Ob.Cit., p. 242. 
 
 






XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en Argentina en 2015, donde 
grandes autoridades en la materia discutieron el tema de la lex mercatoria concluyeron que: 
“2) Con respecto a la relación de la Lex Mercatoria con el Código Civil y Comercial de 
la Nación entendemos: 
a) Con carácter general la Lex Mercatoria se encuentra receptada en el artículo 1 como 
fuente del derecho. 
b) En cuanto al deber de resolver, la Lex Mercatoria constituye un fundamento para la 
decisión razonable del juez, establecido en el artículo 3. 
3) Con relación a las disposiciones de derecho internacional privado: 
a) La lex mercatoria está contenida en la aplicación del derecho extranjero adoptada por el 
artículo 2595. 
b) En materia de contratos internacionales la Lex Mercatoria es de aplicación por 
autonomía de la voluntad de las partes conforme el artículo 2651 inc. d) 
c) En defecto de ejercicio de la autonomía de la voluntad, la Lex Mercatoria se aplica por 
referencia a las leyes y usos del país del lugar de cumplimiento, según el artículo 2652. 
d) Con relación a los límites a la aplicación de la Lex Mercatoria, están constituidos por los 
principios de orden público del ordenamiento jurídico argentino. 
Debe tenerse en claro que las normas internacionalmente imperativas del derecho argentino 
son de aplicación inmediata, se imponen por sobre la autonomía de la voluntad de las partes 
y excluyen el derecho extranjero aplicable”688. 
																																								 																				
688 Despacho de la Comisión número 9, Derecho Internacional Privado: Lex mercatoria”, XXV Jornadas de 
Derecho Internacional Privado, Bahía Blanca, Argentina, 1 de octubre de 2015. Disponible online en 
 
 






3.3.5.5 ¿Realmente se utiliza la lex mercatoria? Panorama actual de la lex mercatoria. 
En esta sección se ha visto varios ejemplos de utilización de la lex mercatoria en espacios 
arbitrales y nacionales, sin embargo ¿qué tan representativas son estas experiencias en la 
práctica arbitral? Análisis cuantitativos reflejan que la importancia que se le otorga y la 
consideración de la lex mercatoria como un sistema jurídico autónomo no encuentran 
sustento en la práctica (cfr. Infra 6.1 y 6.2). 
Desde la década de los 80 los defensores de la lex mercatoria han centrado sus argumentos 
en dos frentes: por una parte, resaltan los laudos donde algún tribunal arbitral ha hecho uso 
directo o indirecto de la lex mercatoria y por otro lado exponen y promueven cambios en las 
legislaciones nacionales e internacionales para hacerlas más receptivas a la utilización de 
reglas no nacionales en el arbitraje internacional.  
Desde nuestra óptica la lex mercatoria ha tenido más suerte en el segundo frente que en el 
primero. En efecto, es innegable que día tras día más legislaciones nacionales y convenciones 
internacionales se muestran favorables para que tratándose de contratos internacionales las 
partes utilicen reglas no nacionales para dirimir sus controversias y que los árbitros apliquen 
tales reglas para resolver los casos sometidos a su conocimiento. 
Sin embargo, esto convierte a la lex mercatoria –sea lo que sea que se entienda por ella- como 
potencialmente aplicable en los contratos internacionales y en la resolución de las disputas, 
pero ¿realmente las partes utilizan la la lex mercatoria como sistema jurídico para la 
regulación del contrato?, ¿los árbitros utilizan con frecuencia la lex mercatoria para 
fundamentar sus decisiones? Varios estudios han mostrado que la respuesta es negativa en 
ambos casos. 
Estos estudios se encuentran ampliamente referenciados en el capitulo 6 de esta investigación 
(infra cap 6). De la información allí contenida se puede establecer que el entusiasmo que 
																																								 																				
http://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2015/10/CONCLUSIONES-09.pdf (consultado 26 de 
Julio de 2016) 
 
 






despierta la lex mercatoria en numerosos autores definitivamente no tiene respaldo en la 
pràctica arbitral. Sea cual sea la metodología utilizada, en los estudios que se han realizado 
aparece que el uso de la lex mercatoria no es ni universal, ni uniforme, ni autónomo como 
sus defensores lo creen, aunque por otro lado, el temor de algunos detractores de encontrarse 
con un derecho no nacional que remplace definitivamente la capacidad estatal para regular 
las actuaciones particulares tampoco tiene fundamento, pues las veces que la mayoría de 
veces que lex mercatoria ha sido utilizada se ha hecho junto con los derechos nacionales689. 
La lex mercatoria ha generado una relación de complementación y no de suplantación frente 
a los ordenamientos nacionales. 
Adicionalmente, varios autores han sugerido que en la práctica el término lex mercatoria es 
comúnmente rechazado, y prefieren el uso del concepto de derecho comercial transnacional 
por ser una noción más amplia: 
 “In the comparison of the new lex mercatoria and transnational commercial law, not only 
was the preferred expression and concept stated to be transnational commercial law, the 
narrow conception of the new lex mercatoria - which bases the concept of an autonomous 
law principally around commercial custom - was also rejected." The concept of transnational 
commercial law was seen to be wider, embracing other sources including international 
conventions and formulations of international agencies”690. 
En esta línea Peter Berger ha señalado que, en efecto, la lex mercatoria es un concepto que 
en la práctica es comúnmente evitado y se prefiere hacer alusión a los principios generales 
																																								 																				
689 De hecho, esta relación de complementación entre las esferas públicas y privadas que ha sido defendida por 
nosotros en páginas anteriores (cfr. Supra 2.1), también encuentra respaldo en otros autores: “the traditional 
theory of legal sources, wich is centred around the notion of soveringty of the state, is being replaced by a legal 
pluralism wich accepts that society`s ability to self-organize and coordinate is more than a mere factual pattern 
without independent legal significance. Domestic law are here to stay. Private governance takes place in the 
shadow of the law, i.e private and public governance mechanisms work as supplement wich are mutually 
dependent and reinforce ecah other” PETER BERGER, Klaus, The creeping coodification of the lex 
mercatoria, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, 2010, pp. 49-50. 
690 BAMODU, Gbenga, “Exploring the interrelationships of transnational commercial law, "the new lex 
mercatoria" and international commercial arbitration”, African Journal of International and Comparative Law, 
número 31, 1998, p. 58. 
 
 






del derecho o incluso a los Principios UNIDROIT. Afirma Peter Berger: “it can be assumed 
that many practitioners perceive the term “lex mercatoria” to be overloaded with the alleged 
doctrinal and practical difficulties that are usually attached to the concept of the 
transnationalization of commercial law”691.  
De hecho, importantes autores en la materia recomiendan explícitamente no hacer uso de este 
término:  
“Notwithstanding the academic attention it has attracted, virtually no arbitral agreements 
select, and very few arbitral awards have been based on, lex mercatoria.This paucity of 
authority is not surprising: parties are well-advised not to select lex mercatoria as the “law” 
governing their contractual relations; whatever else may be said, in its current form, lex 
mercatoria lacks the detail, comprehensiveness and predictability that parties to most 
commercial transactions require”692. 
Frente a los motivos de rechazo de la lex mercatoria en la práctica, la encuesta de CENTRAL 
referenciada en el capítulo 6 arroja un resultado curioso: como ya se ha visto, la falta de 
complitud y la deficiencia coercitiva son dos de los ataques mas comunes a la lex mercatoria, 
sin embargo, en la encuesta estas preocupaciones son superadas por mucho por otras no tan 
analizadas comúnmente. La falta de complitud de ejecución de las decisiones tan solo fue 
mencionada por el 1-2% de los encuestados, más atención recibieron los temas de vaguedad 
de los contenidos del derecho transnacional, la ausencia de predictibilidad y certeza, y en 
mayor medida la ausencia de información.  
Del estudio de Dasser en 2008 se evidencia que la lex mercatoria es apenas utilizada en 
porcentajes bastante marginales dentro de los arbitrajes de la CCI, y esto aplica tanto para 
los muy pocos casos en que las partes se han referido a ella como derecho aplicable al fondo 
																																								 																				
691 PETER BERGER, et al., “The central enquiry on the use of transnational law in international contract law 
and arbitration”, en PETER BERGER, Klaus, The practice of transnational law, Kluwer Law International, 
The Hague, 2001, p. 106. 
692 BORN, Gary, International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 2014, p. 2763. 
 
 






del contrato, como a los escasos eventos en que los árbitros han aplicado lex mercatoria 
cuando las partes han guardado silencio frente al derecho aplicable (cfr. Infra 6.1). 
Del estudio de Cuniberti en 2009, también referenciado en el capitulo 6, en lo que respecta a 
la lex mercatoria señala este autor: “For purposes of this Article, the ICC Data teaches a very 
important lesson: commercial parties rarely choose to subject their contracts to lex 
mercatoria. It is chosen, most generously, in less tan 2% of cases, and more accurately, in 
less than 1% (when international sales contracts in which parties subject their contracts to 
a specific international treaty are excluded). It seems clear, therefore, that commercial 
parties remain unconvinced that they actually benefit from application of lex mercatoria. 
Given the vagueness of most of its rules and its lack of comprehensiveness, their skepticism 
is hardly surprising”693. 
De forma análoga, en el estudio de Grande (infra 6) se concluyó que en la práctica arbitral la 
lex mercatoria es de utilización marginal y que utilizada como un sistema jurídico autónomo 
para regular el contrato la lex mercatoria es una gran excepción. Del amplio periodo 
analizado solamente se encontraron 11 laudos que referían expresamente a la lex mercatoria 
de los cuales en tan solo 4 se aplicaba exclusivamente la lex mercatoria, mientras que en los 
restantes 7 esta se utilizó de una u otra forma junto con los derechos nacionales694. 
En síntesis, todos los estudios apuntan a que la lex mercatoria, como derecho autónomo y 
suficiente, es algo que se discute ávidamente en los libros pero que en la pràctica es apenas 
un derecho de utilización marginal y casi siempre acompañado del derecho nacional695. Por 
																																								 																				
693 CUNIBERTI, Gilles, “Three Theories of Lex Mercatoria”, Columbia Journal Of Transnational Law, número 
54, 2014, p. 403. 
694 GRANDE, Silvana, “La lex mercatoria en los laudos de la Cámara de Comercio Internacional”, Dikaion, 
número 17, 2008, pp. 200-244. 
695 Cfr. KONRADI, Wioletta, FIX-FIERRO, Hector, “La lex mercatoria en el espejo de la investigación 
empirica”, Boletín Mexicano de Derecho Comparado, número 117, 2006, p. 717. Disponible online en: 
www.ejournal.unam.mx/bmd/bolmex117/BMD11704.pdf (Consultado 13 noviembre de 2015). 
 
 






lo menos en la pràctica arbitral el uso de la lex mercatoria parece ser muy poco 
representantivo respecto al grueso de la misma. 
Como señala Born: 
“It is difficult to regard lex mercatoria as a free-standing category of page mandatorily-
applicable international law; there is no international treaty or customary international law 
basis for such a characterization, and instead the overwhelming bulk of all “law” applied to 
international commercial dealings, both by the parties’ choice or by the selection of courts 
and tribunals, is national law. Very few arbitral awards rely on, or even refer to notions of 
lex mercatoria, or anything similar, and arbitration agreements virtually never select such a 
body of rules. Whatever one’s philosophical disposition, it is a substantial exaggeration to 
treat the existence of common principles in different national legal systems, and of 
specialized rules designed by commercial parties for international trade, as an independent 
legal system apart from national law”696. 
3.4 LA LEX MERCATORIA, LOS USOS, LAS PRÁCTICAS Y LA COSTUMBRE. 
PRECISIONES Y ALCANCES.  
Es común encontrar en la doctrina que los términos de usos y prácticas suelen ser asimiliados 
al concepto de costumbre, y su vez estos vocablos se han utilizado en varias ocasiones como 
sinónimos del concepto de lex mercatoria. De hecho, se mencionaba antes que los usos, 
prácticas y costumbres del comercio internacional suelen ser referenciados como una de las 
principales fuentes de la lex mercatoria (supra 3.3.3). 
Esto es indicador de una seria confusión terminológica. En lo que respecta a la asimilicación 
entre usos y pràcticas comerciales y la costumbre mercantil, mientras algunos autores 
precisan la distinción entre los dos vocablos, otros los confuenden y les dan alcance 
semejante, señalando que tal distinción es inútil en la práctica697. El alcance de estos 
																																								 																				
696 BORN, Gary, Ob. Cit., p. 2761. 
697 Sobre este debate Cfr. LEON ROBAYO, Edgar Ivan, LOPEZ CASTRO, Yira, Derecho mercantil 
consuetudinario, Editorial Legis, Bogotá, 2016, pp. 6 y ss; OVIEDO ALBÁN, Jorge “Los usos y costumbres 
 
 






conceptos es diferente y su distinción, lejos de inútil, se torna necesaria para comprender las 
dinámicas de producción normativa de los particulares en el comercio internacional.  
La costumbre puede ser definida como una conducta de reiterada repetición, realizada por la 
generalidad de los miembros de un grupo social, de manera constante y uniforme, que se 
realiza bajo el convencimiento de cumplir un imperativo jurídico698. La costumbre mercantil 
sería entonces aquella que se circunscribe específicamente a las conductas realizadas en el 
marco de actuaciones entre comerciantes, a la cual se hará referncia en este acápite. 
De este modo, la costumbre parte de usos y prácticas de los particulares, pero llega a presentar 
una serie de elementos caracteristicos que la convierten en una entidad diferente. Los 
elementos que se acuñan tardicionalmente a una conducta para que sea considerada como 
costumbre son principalmente dos, un elemento material u objetivo que se trata de la 
existencia de un acto constantemente repetido y un elemento subjetivo que es la conciencia 
de obligatoriedad de dicho acto699.   
En lo que respecta al elemento material u objetivo, la costumbre para ser tal debe cumplir 
con varios elementos, a saber: la uniformidad y publicidad en su utilización, su 
																																								 																				
en el derecho privado contemporaneo”, revista Vniversitas, número 102, diciembre 2001; entre otros. 
Un interesante resumen de la controversia es realizado por Goode: “The subject of trade usage and custom is 
bedevilled with problems of linguistic ambiguity. Usage is sometimes used to denote practice or behaviour, 
sometimes to indicate a pattern of behaviour wich has risen to the level of a norm. It has been traditional to 
distinguish custom form usage, but the distinctions have been drawn in widely differing ways. For example, 
according to some authorities custom is the practice of a particular locality, usage the practice of a trade, 
profession or vocation. Others consider that usage is merely a pattern of behaviour and that custom is the 
application of the usage from a sense of binding obligation. Others again divide custom into differents 
categories, according to the degree of their antiquity or universality. The modern approach is to treat the two 
terms as interchangeable. In transnational commercial law the term “usage” or “usages” is that generally 
adopted; in international law the reference is usually to custom” GOODE, Roy, “usages and its reception in 
transnational commercial law”, en ZIEGEL, Jacob, New developments in international commercial and 
consumer law, Hart Publishing, 1998, p. 9. 
698 Cfr. ATSHAN RUBIANO, Gamal Mohammad, “La costumbre mercantil nacional”, Ensayos sobre la 
costumbre mercantil, 2005, p. 11.  
699 CUETO RUA, Julio, Fuentes del Derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 111; ATSHAN 
RUBIANO, Gamal Mohammad, Ob. Cit., p. 12.  
 
 






espontaneidad, y su reiteración en el tiempo, asi mismo se suele exigir un elemento de 
territorialidad, según el tipo de costumbre de que se trate700.  
Asi mismo, varias legislaciones nacionales suelen incluir como requisito de la costumbre que 
no sea contraria a la ley701. De este modo, se entiende solo como válidas las costumbres 
secundum legem y praeter legem, siendo prohibida la costumbre contra legem. La costumbre 
secundum legem es aquella que determina una práctica de acuerdo con la ley o contribuyen 
a integrarla, la costumbre praeter legem es aquella que regula situaciones no contempladas 
en la ley, y la costumbre contra legem es la que expresa un precepto contrario a la ley o que 
se encamina a derogarla o hacerla inoperante702. 
Sin embargo, estos requerimientos de la costumbre han sido cuestionados desde diversos 
ángulos. Frente a la unifirmidad, ¿cuál es la proporción de casos semejantes en la que la gente 
debe comportase de manera idéntica?, frente a la temporalidad ¿cuánto tiempo debe 
transcurrir para que la conducta se entienda arraigada?, en lo que respecta a la espontaneidad 
¿qué tan irreflexivo debe ser el nacimiento de la costumbre?, respecto a la territorialidad ¿en 
que extensión de la comunidad o en que porcentaje de territorio debe extenderse la conducta 
para que se entienda local, nacional, o internacional, según sea el caso?703. 
																																								 																				
700 Cfr. LEON ROBAYO, Edgar Ivan, LOPEZ CASTRO, Yira, Ob. Cit., pp. 91 y ss; GIMENEZ CORTE 
Cristian, “Los usos comerciales y el derecho de fuentes convencionales en el Mercosur”, en CANDELARIO 
MACIAS Isabel y OVIEDO ALBAN Jorge (Coordinadores), Colección derecho privado y globalización, 
Derecho mercantil contemporáneo, Tomo I, Ediciones jurídicas Gustavo Ibañez, Bogotá D.C, 2005, p. 86.  
701 Es el caso, por ejemplo, de las legislaciones argentina y colombiana. La primera dispone en el articulo 1 del 
Código Civil y Comercial de la Nación, “Los usos, prácticas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o 
los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a 
derecho”. Por su parte en la legislación colombiana se dispone que “La costumbre mercantil tendrá la misma 
autoridad que la ley comercial, siempre que no la contraríe manifiesta o tácitamente y que los hechos 
constitutivos de la misma sean públicos, uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las 
prestaciones o surgido las relaciones que deban regularse por ella” (artículo 3, Código de Comercio), además 
el artículo 8 del Código Civil Colombiano dispone: “La costumbre en ningún caso tiene fuerza contra la ley.  No 
podrá alegarse el desuso para su inobservancia, ni práctica alguna, por inveterada y general que sea" 
702 MADRIÑAN DE LA TORRE, Ramón Eduardo, Principios de derecho comercial, Decima edición, Temis, 
Bogotá, 2007, P 51. 
703 GIMENEZ CORTE Cristian, “Los usos comerciales y el derecho de fuentes convencionales en el Mercosur”, 
en CANDELARIO MACIAS Isabel y OVIEDO ALBAN Jorge (Coordinadores), Colección derecho privado y 
 
 






En lo referente al elemento subjetivo o psicológico de la costumbre, la conciencia de 
obligatoriedad (opinio juris et necessitatis), esta se refiere al convencimiento al momento de 
realizar la conducta de que aquella debe efectuarse porque es obligatoria, vinculante, 
entendiendo que al realizarse tal conducta se actua conforme a derecho704, como ejemplifica 
Ross, este elemento está ligado a la expectativa de una reacción social de desaprobación, en 
una u otra forma, contra aquel que viola la costumbre705. 
Sin embargo, al igual que con el elemento material surge la duda de ¿en que momento se 
puede dar por sentado que existe tal conciencia de obligatoriedad? De hecho, para algunos 
autores tal opinio juris no existe como un real fenómeno de conciencia en la mayoría de los 
casos, pues –se afirma-, que la costumbre nace de modo tan irreflexivo y espontaneo que esta 
se incorpora automáticamente en las conductas sociales de tal forma que la costumbre se 
cumple espontáneamente sin cuestionarse reflexivamente sobre la obligatoriedad de la 
conducta, simplemente se asume como tal706.  
A partir de todos estos elementos especificamente atribuidos a la costumbre se puede 
desarrollar una diferenciación terminológica con los denominados usos y prácticas. Para 
varios autores la principal diferencia entre estos y la costumbre radica en que esta es fuente 
de derecho707, mientras que aquellos son simplemente hechos, de tal forma que puede haber 
																																								 																				
globalización, Derecho mercantil contemporáneo, Tomo I, Ediciones jurídicas Gustavo Ibañez, Bogotá D.C, 
2005, pp. 86-88. 
704 LEON ROBAYO, Edgar Ivan, LOPEZ CASTRO, Yira, Ob. Cit., p. 98. 
705 ROSS, Alf, Sobre el derecho y la justicia, Eudeba, Buenos Aires, 1963, p. 91. 
706 De esta opinión CUETO RUA, Julio, Ob. Cit., pp. 111-113. 
707 Vale la pena aclarar que aunque en la mayoría de legislaciones se reconoce como la costumbre como fuente 
de derecho, este tema tampoco ha sido pacífico. Por ejemplo, desde el realismo nórdico, Ross criticó la 
posibilidad de considerar la costumbre como fuente  independiente en tanto no establece en si misma criterios 
objetivos que indiquen cuando algo es derecho, y por ello este autor la calificó como fuente en sentido impropio: 
“no queda otra salida que renunciar al dogma de que el juez no crea derecho. Solo de esta forma se puede 
comprender que el derecho consuetudinario, el derecho natural, la doctrina, etc, únicamente son derechos si, 
y en la medida en que, son aplicados por tribunales, siempre y cuando, claro está, no sea posible aducir la 
existencia de una norma jurídica general (como la ley o el derecho de creación judicial) que incorpore, en 
cierta medida, la correspondiente fuente con carácter general. No obstante, en este caso no estaremos ante una 
auténtica fuente de derecho originaria, esto es, que proporcione en si misma una base del conocimiento del 
derecho; sino únicamente ante una fuente en sentido impropio, derivada, que no consiste sino en una 
concreción del contenido de otra, a saber, de la fuente de la cual emana la regla que efectua la incorporación” 
 
 






usos que no son costumbres, pero no sería posible costumbres que no deriven de un uso. El 
uso consiste en la repetición de actos y la costumbre nace de esa repetición708. 
Asi pues, los usos podrían ser definidos como: 
“las conductas generalizadas o el rol de normas técnicas y reglamentos de un determinado 
sector económico al cual las partes adhieren o hacen referencia, sin ser parte de él. Se 
distiguen de las costumbres por la ausencia completa de contenido vinculante y de la 
generalidad (social) esperada de aquellos”709, o también como “prácticas observadas por 
motivos de conveniencia, de orden técnico o profesional, con uniformidad, frecuencia, 
generalidad y costancia suficiente como para poder afirmar la existencia de una regla social 
dce comportamiento en un sentido determinado dentro del curso normal de los negocios. 
Pero falta a estos la fuerza interna derivada de la convicción de quienes los practican, de 
estar cumpliendo veradaderas reglas jurídicas”710.  
Ahora bien, ¿es realmente relevante la diferenciación entre usos y costumbres? Como se dijo 
anteriormente para muchos autores los conceptos son tratados como sinónimos, pero en 
nuestra opinión existe una diferencia de fondo entre ambos conceptos: la calidad de fuente 
de derecho otorgada a la costumbre. En general, varias legislaciones del mundo otorgan a la 
costumbre la calidad de fuente formal de derecho, pero en un nivel secundario y siempre 
subordinada a la ley711, aunque no se puede desconocer que algunos escenarios nacionales, 
																																								 																				
ROSS, Alf, Teoría de las fuentes del derecho, Centro de Estudios Políticos y Consititucionales, Madrid, 2007, 
p. 360. Por otro lado, hay autores que defienden la vocación de la costumbre como fuente de derecho no solo 
formal, sino material. En este sentido Cfr. CUETO RUA, Julio, Ob. Cit., pp. 111-113, LEON ROBAYO, Edgar 
Ivan, LOPEZ CASTRO, Yira, Ob. Cit., pp. 16 y ss.  
708 ATSHAN RUBIANO, Gamal Mohammad, Ob. Cit., p. 12.  
709 GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin, La globalización del derecho contractual, traducción Maria Noel 
Antas, Clássica, Rio de Janeiro, 2012, p. 160. 
710 ATSHAN RUBIANO, Gamal Mohammad, Ob. Cit., p. 12. 
711 Al respecto señala Glitz: “La actual legislación brasileña no establece un concepto de lo que se considera 
costumbre ni define cuáles serían sus requisitos, aunque le sea atribuida algún tipo de finalidad. En la 
codificación civil brasileña, el papel reservado a la costumbre contractual continuó siendo interpretativo. (…) 
La codificación civil italiana584 consagra los usos como fuente del Derecho (art. 1°, 4) aunque con nítido 
carácter subsidiario (arts. 8°y 9°) y de interpretación del contrato (art. 1374). (…) En la codificación civil 
española, a las costumbres también se les reserva el papel de fuente del Derecho (art. 1°), aunque sirvan más 
 
 






especialmente en el common law, han abandonado la distinción entre usos y costumbres, en 
ventaja de los primeros712. 
Por ende, si se considera la costumbre como fuente formal de derecho, asi sea subisidiaria, 
la costumbre podría ser aplicada de forma viculante sin el consentimiento de las partes, 
mientras que los usos solamente podrían ser aplicados en tanto sean incorporados por las 
partes dentro del contrato713. 
Los altos estándares que se le imponen a la costumbre sumado al rol de fuente formal 
subordinada que desempeña en la mayoría de legislaciones hacen que surjan 
cuestionamientos sobre su impacto real en la práctica mercantil. Para analizar esto es 
necesario diferenciar entre tres tipos de costumbre, pues el escenario en cada uno se modifica.  
Según su alcance territorial la costumbre puede ser local, nacional o internacional. Las 
costumbres locales son aquellas que se fundan en una práctica social observada en una 
determinada plaza comercial del país, las costumbres generales o nacionales son las que se 
fundan en una práctica social observada en una forma pública, uniforme y reiterada en todo 
un territorio nacional, y las costumbres Internacionales, tienen como fundamento las 
conductas cumplidas por comerciantes de diversos países en los negocios que celebren entre 
sí. 
																																								 																				
a la interpretación de los negocios (art. 1287). (…) La codificación chilena deja muy en claro la subordinación 
de la costumbre a la ley, haciéndola depender de su referencia (art. 2°). En lo concerniente a los contratos, su 
papel es también interpretativo (arts. 1546 y 1563), (…) el Derecho codificado turco restringe las costumbres 
a un papel residual (completamiento de las lagunas, art. 1° del Código Civil e interpretación, siempre que se 
demuestre la costumbre, art. 2° del Código Comercial)” GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin, ob. Cit, pp. 142 
y ss.  
712 Por ejemplo respecto a la situación en el  UCC estadounidense señala De Ly “the comment to 1-205 (2) 
indicates that requeriments of English Law as to the ancient, immemorial or universal character of custom are 
abandoned wich may result in the recognition of new usages, usages currently observed by the great majority 
of dealers and usages agreed upon by merchants in trade codes” DE LY, Filip, International business law and 
lex mercatoria, T.M.C Asser Instituut, The Haghe, 1992, p. 137.  
713 Cfr. DE LY, Filip, Ob. Cit., p.152. 
 
 






Pese a los estrictos requisitos que se le imponen a la costumbre es evidente que esta aún 
desempeña un importante rol en el derecho comercial pero principalmente a nivel local. Para 
ejemplificar esta situación se trae a colación la investigación que se realizó respecto a la 
situación de la costumbre en el escenario colombiano. En Colombia las Cámaras de 
Comercio tienen el mandato legal de recopilar las costumbres mercantiles de los lugares 
correspondientes a su jurisdicción, y las confederaciones de cámaras de comercio tienen el 
mismo deber respecto a las costumbres que tengan carácter nacional.  
De este modo, se efectuó un cuestionario a la única Confederación de Camaras de Comercio 
que funciona en Colombia –Confecamaras-, en donde, entre otras, se preguntó si ¿Existen 
usos, practicas o costumbres mercantiles locales sobre las cuales Confecamaras haya 
estudiado su posible alcance como costumbre nacional, pero que en última instancia no hayan 
sido identificadas como tales? Y en caso afirmativo, ¿sobre que usos, practicas o costumbres 
mercantiles locales se efectuó dicho análisis y que motivos impidieron su consideración 
como costumbre nacional? (ver anexo 1).  
De las respuestas otorgadas por Confecamaras se resalta que al año 2013 en Colombia se 
habían certificado por las Cámaras de Comercio Locales alrededor de 171 costumbres en 
diferentes sectores del comercio. Sin embargo, al analizar el alcance nacional de estas 
costumbres se concluyó que únicamente una de ellas –la comisión del 3% por intermediación 
en la compraventa de bienes inmuebles- podría considerarse como nacional en tanto es 
practicada en mas del 60% del territorio nacional, de las demás costumbres se tiene que al no 
practicarse en un porcentaje significativo del territorio nacional, tales prácticas no podrían 
tener la vocación de nacionales, pues no se tratan de prácticas generalizadas en todo el 
territorio nacional714.  Adicionalmente no se ha tenido conocimiento de algún fallo judicial 
colombiano en el que se haya reconocido la existencia de alguna costumbre mercantil que 
por su práctica generalizada se haya convertido en costumbre nacional. 
																																								 																				
714 El cuestionario completo y su respuesta puede ser consultado como anexo 1 de este trabajo.  
 
 






En lo que respecta al sector del comercio internacional, se encontró que únicamente la 
Cámara de Comercio de Bogotá ha certificado costumbres en dicho sector específicamente 
sobre la utilización de los términos INCOTERMS dentro del contrato de compraventa 
internacional de mercaderías, circunscrito al ámbito territorial de esa Cámara715. Las demás 
cámaras de comercio del país no han certificado prácticas internacionales, y de la misma 
manera no se encontraron prácticas certificadas en Colombia que en la actualidad se 
practiquen en otros países (ver anexo 1).  
Lo anterior permite concluir que a nivel local la costumbre es sin dudas un importante 
elemento dinamizador del comercio, pero su relevancia disminuye a nivel regional y 
nacional. Esto tiene lógica si se consideran las exigencias de uniformidad, publicidad, 
espontaneidad y reiteración, cuya dificultad para su observancia aumenta proporcionalmente 
al espacio territorial donde se analice; entre mas amplio sea el territorio y mayor sea la 
población, mas dificultades tendrá una práctica para ser observada con las exigencias que se 
le imputan a la costumbre. Esto puede explicar que, en el ejemplo colombiano en análisis, de 
171 costumbres locales, apenas unas pocas tienen rango regional, y solo una costumbre pueda 
ser considerada de alcance nacional.  
En el espectro del comercio internacional el término de costumbre ha sido paulatinamente 
abandonado y en su lugar se hablan de usos o prácticas. Como señala Gimenez, dados los 
altos estándares que se le exiguen a la costumbre, en el ámbito comercial internacional los 
usos y prácticas se han desarrollado sin prestar mucha atención a tales requisitos y la 
jurispridencia los ha aplicado de forma mucho mas flexible, “por todas estas razones, y para 
facilitar y promover el desarrollo de la costumbre jurídica, paulatinamente se comienza a 
																																								 																				
715 Por ejemplo, señala la Cámara de Comercio de Bogotá: “Es costumbre mercantil en Bogotá, D. C., que 
cuando en un contrato de compraventa internacional de mercancías se use el término EXW se entiende que se 
refiere al término INCOTERMS descrito por la Cámara de Comercio Internacional vigente al momento en que 
se suscribió el contrato”. Información disponible online en http://www.ccb.org.co/Inscripciones-y-
renovaciones/Matricula-Mercantil/Todo-sobre-la-Costumbre-Mercantil/Listado-de-Costumbres-Mercantiles 
(consultado 17 de agosto de 2016). 
 
 






denominar a estas prácticas regulares generadoras de normas “usos” antes que 
“costumbres””716. 
Esto ha llevado a que organizaciones internacionales inicien recopilaciones de estos usos y 
prácticas internacionales. Es el caso, por ejemplo, de los INCOTERMS o las Reglas y Usos 
Uniformes para Créditos Documentarios (RUU), ambos elaborados por la Cámara de 
Comercio Internacional. A este fenómeno de generación de usos y reglas mercantiles ya se 
ha hecho referencia anteriormente por lo cual se remite a lo expuesto en páginas anteriores 
(supra 2.3.5.1.4).  
Sobre este particular vale la pena observar lo dispuesto en la Convención de las Naciones 
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías. Este importante 
instrumento internacional señala en su artículo 9: “ 1) Las partes quedarán obligadas por 
cualquier uso en que hayan convenido y por cualquier práctica que hayan establecido entre 
ellas. 2) Salvo pacto en contrario, se considerará que las partes han hecho tácitamente 
aplicable al contrato o a su formación un uso del que tenían o debían haber tenido 
conocimiento y que, en el comercio internacional, sea ampliamente conocido y regularmente 
observado por las partes en contratos del mismo tipo en el tráfico mercantil de que se trate” 
(se subraya).  
Algo semejante se estableció también en los Principios UNIDROIT Sobre los Contratos 
Comerciales Internacionales, a los cuales se hara referencia en el próximo capítulo, en donde 
el artículo 1.9 se indica: “(1) Las partes están obligadas por cualquier uso en que hayan 
convenido y por cualquier práctica que hayan establecido entre ellas. “(2) Las partes están 
obligadas por cualquier uso que sea ampliamente conocido y regularmente observado en el 
comercio internacional por los sujetos participantes en el tráfico mercantil de que se trate, 
a menos que la aplicación de dicho uso sea irrazonable” (se subraya). 
																																								 																				
716 GIMENEZ CORTE, Cristian, Usos comerciales, costumbre jurídica, y “nueva lex mercatoria” en América 
Latina, Editorial Ábaco de Rodolfo de Palma, Buenos Aires, 2010, p. 252. 
 
 






Al estudiar con detenimiento lo dispuesto en ambos textos se encuentra que para que los usos 
y prácticas tengan reconocimiento, con independencia de los términos del contrato u acuerdo, 
se exigen algunos requisitos: su conocimiento general y su regularidad en la práctica. Para 
algunos autores esto equivale a las exigencias de publicidad, uniformidad y reiteración que 
se le hace a la costumbre en las legislaciones nacionales, lo cual significaría que estos textos 
en realidad están aludiendo a la costumbre: “lo que la Convención denomina como usos en 
el artículo 8(3) y en el artículo 9(2), son lo que nuestra legislación denomina costumbres”717. 
Es llamativo que la Convención de Viena, y también los Principios UNIDROIT, optaron por 
alejarse del tratamiento flexible que se hacia de los usos en instrumentos internacionales 
anteriores como la Ley Uniforme Sobre la Venta Internacional de Mercaderías718 o la Ley 
Uniforme Sobre La Formación De Contratos De Venta Internacional719, en las cuales para 
que un uso fuese aplicable a las partes apenas se requeria que dicho uso fuese considerado 
aplicable por una persona razonable en las mismas circunstancias.  
En el caso de la Convención de Viena es posible que esto se haya debido a la oposición de 
algunos Estados contra la aplicación de reglas autorregulatorias formadas en organizaciones 
privadas en las cuales los Estados no han participado720, lo cierto es que durante el proceso 
de elaboración de la Convención de Viena varios Estados manifestaron su preocupación por 
lo que consideraban un “efecto excesivo” otorgado a los usos en las leyes uniformes citadas, 
																																								 																				
717 OVIEDO ALBÁN, Jorge “Los usos y costumbres en el derecho privado contemporaneo”, revista 
Vniversitas, número 102, diciembre 2001.  
718 Dispone el artículo 9 de esta Convención: “1. The parties shall be bound by any usage which they have 
expressly or impliedly made applicable to their contract and by any practices which they have established 
between themselves. 2. They shall also be bound by usages which reasonable persons in the same situation as 
the parties usually consider to be applicable to their contract. In the event of conflict with the present Law, the 
usages shall prevail unless otherwise agreed by the parties. 3. Where expressions, provisions or forms of 
contract commonly used in commercial practice are employed, they shall be interpreted according to the 
meaning usually given to them in the trade concerned.” 
719 Se señala en su artículo 13 “1. Usage means any practice or method of dealing, which reasonable persons in 
the same situation as the parties usually consider to be applicable to the formation of their contract (…) 
720 De esta opinión DE LY, Filip, International business law and lex mercatoria, T.M.C Asser Instituut, The 
Haghe, 1992, p. 161. 
 
 






por lo cual suguirieron su modificación con las limitaciones plasmadas en el texto de la 
Convención721. 
Aunque en su momento se pensó que ante los mayores requerimientos que se le impusieron 
a los usos bajo la Convencion de Viena, estos usos podrían ser aplicados con menor 
frecuencia722, la práctica arbitral y jurisprudencial ha mostrado que bajos los efectos del 
citado articulo 9.2 de esta Convención se han reconocido varios precedentes de utilización 
de usos. Como señala Glitz: 
 “Algunos ejemplos de objetivación pueden ser retirados de los precedentes arbitrales y 
jurisprudenciales. Así, por ejemplo, ya se reconoció como costumbre regularmente 
observada: la revisión del precio en el comercio de manganeso723; la utilización de los PICC 
en el “comercio internacional”724; el pago de intereses por el atraso en la prestación 
obligacional725; la posibilidad de atraso del término de la obligación para el vencimiento de 
																																								 																				
721 Cfr. UNITED NATIONS, “Report of the Working Group on the international sale of goods, first session, 5-
16 January 1970”, Yearbook of the United Nations Commission on International Trade Law, Volumen I, 1970, 
p. 183. Disponible online en: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/NL7/001/02/PDF/NL700102.pdf?OpenElement (consultado 20 de agosto de 
2016).  
722 Cfr. DE LY, Filip, Ob. Cit., p. 160 
723 CCI. Laudo arbitral n. 8324/1995. APPLICATION OF CISG – CHOICE BY PARTIES OF THE LAW OF 
A CONTRACTING STATE AS GOVERNING LAW OF CONTRACT (ART. 1 (1) (B) CISG). PRICE – 
REFERENCE TO CONDUCT AND STATEMENTS OF THE PARTIES TO ESTABLISH WHETHER 
PRICE IS FINAL OR SUBJECT TO REVISION (ART. 8(1) CISG) – REVISION OF PRICE AS A USAGE 
IN THE TRADE CONCERNED (ART. 9(2) CISG) – DETERMINATION OF PRICE – PRICE SUBJECT TO 
REVISION – RELEVANCE OF CONDUCT AND PRACTICES OF THE PARTIES (ART. 8(3) CISG). Partes 
desconocidas. Juzgado en 1995. Disponible en: www.unilex.info/case.cfm?pid=1do=240step=FullText. 
Acceso: 19 de octubre de 2011   
724 RUSIA. International Arbitration Court of the Chamber of Commerce and Industry of the Russian 
Federation. Laudo n. 229/1996. CONTRACT GOVERNED BY CISG – UNIDROIT OF UNIDROIT 
PRINCIPLES) – UNIDROIT PRINCIPLES APPLIED AS REFLECTING INTERNATIONAL USAGES 
(ART. 9(2) CISG). PENALTY CLAUSE – PAYMENT OF PENALTY FOR DELAY IN PAYMENT OF 
PRICE – MATTER NOT COVERED BY CISG – RECOURSE TO ART. 7. 4. 13 UNIDROIT PRINCIPLES. 
AMOUNT OF PENALTY EXCESSIVE – REDUCTION TO REASONABLE AMOUNT (ART. 7.4.13(2) 
UNIDROIT PRINCIPLES). Partes desconocidas. Juzgado el 5 de junio de 1997. Disponible en: PRINCIPLES 
APPLIED AS MEANS TO INTERPRET AND SUPPLEMENT CISG (PREAMBLE 
www.unilex.info/case.cfm?pid=1do=caseid=7. Acceso: 19 de octubre de 2011. 31step=Abstract 
725 ARGENTINA. Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial no. 7. 50272. S COPE OF CISG – 
METTERS NOT EXPRESSLY SETTLED IN CISG (ART. 7(2) CISG) – RIGTH TO INTEREST DURING 
AGREED DELAY FOR DEFERRED PAYMENT – REGULATED BY USAGES (ART. 9(2) CIG). Elastar 
 
 






la letra de cambio726; las cláusulas padrón727; la cláusula FOB en contratos de compra y 
venta728; los INCOTERMS729, la oportunidad del vendedor de estar presente mientras el 
																																								 																				
Sacifia versus Bettcher Industries Inc. Juzgado el 20 de mayo de 1991. Disponible en: 
www.unilex.info/case.cfm?pid=1do=caseid=14step=Fu llText. Acceso: 19 de octubre de 2011. ARGENTINA. 
Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial No. 10. INTEREST – PAYMENT OF INTEREST 
DUE ACCORDING TO INTERNATIONAL TADE USAGES (ART. 9 CISG). INTEREST RATE – 
DETERMINED ACCORDING TO INTERNATIONAL TRADE USAGES – PRIME RATE. Aguila 
Refractarios S. A. s/ Conc. Preventive. Juszgado el 23 de octubre de 1991. Disponible en: www.unilex.info/ 
case.cfm?pid=1do=caseid=184step=FullText. Acceso: 19 de octubre de 2011. ARGENTINA. Juzgado 
Nacional de Primera Instancia en lo Comercial No. 10 56179. INTEREST RATE DETERMINED 
ACCORDING TO INTERNATIONAL TRADE USAGES (ART. 9 CISG). Bermatex s.r.l. v. Valentin Rius 
Clapers S. A. versus Sbrojovka Vsetin S.A. Juzgado el 6 de octubre de 1994. Disponible en: 
www.unilex.info/case.cfm?pid=1do=caseid=178step=FullText. Acceso: 19 de octubre de 2011   
726 ALEMANIA. Landgerich Hamburg. 5 0 543/88. APPLICATION OF CISG – RULES OF PRIVATE 
INTERNATIONAL LAW REFERRING TO LAW OF CONTRACTING STATE (ART. 1(1) (B) CISG). 
INTERPRETATION OF STATEMENTS AND CONDUCT – UNDERSTANDING OF REASONABLE 
PERSON (ART. 8 CISG9. AGENCY – METTER EXCLUDED FROM SCOPE OF CISG (ART. 4 CISG) – 
DOMESTIC LAW APPLICABLE. EXISTENCE OF A COMPANY – MATTER EXCLUDED FROM SCOPE 
OF CISG (ART. 4 CISG) – DOMESTIC LAW APPLICABLE. MODIFICATION OF CONTRACT (ART. 29 
CISG) – PAYMENT DATE DEFERRED TO DATE OF BILL OF EXCHANGE. USAGE (ART. 9(2) CISG) 
– IMPLIED TERM WHERE WIDELY KNOWN AND REGULARY OBSERVED. INTEREST – RIGTH TO 
INTEREST IN CASE OF LATE PAYMENT (ART. 78 CISG) – INTEREST RATE – AVERAGE BANK 
LENDING RATE AT CREDITOR’S PLACE OF BUSINESS – ACCRUAL FROM THE BILL OF 
EXCHANGE’S EXPIRATION DATE. Partes desconocidas. Juzgado el 26 de septiembre de 1990. Disponible 
en: www.unilex.info/case.cfm?pid=1do=caseid=7step=Abstract . Acceso: 19 de octubre de 2011.   
727 HOLANDA. Gerechtshof´s Hertogenbosch.456/95/he. FORMATION OF CONTRACT – 
INCORPORATION OF STANDARD TERMS – RELEVANCE OF USAGES OF THE PARTICULAR 
TRADE CONCERNED AND PRACTICES ESTABLISHED BETWEEN PARTIES (ART. 9 CISG). 
E.H.T.M. Peters versus Kulmbacher Spinnerei and Co. Produktions KG. Juzgado  el 24 de abril de 1996. 
Disponible en: www.unilex.info/case.cfm?pid=1do=caseid=224step= . Acceso: 19 de octubre de 2011  
728 ITALIA. Corte di Appello di Genova. 211. FOB CLAUSE – APPLICABLILITY TO SALES CONTRACT 
AS INTERNATIONAL TRADE USAGE BINDING UNDER ART. 9 CISG. Marc Rich and Co. A. G. versus 
Iritecna S.p. A. Juzgado el 24 de marzo de 1995. Disponible en: www. 
unilex.info/case.cfm?pid=1do=caseid=198step=Abstract. Acceso: 19 de octubre de 2011.   
729 ESTADOS UNIDOS. U.S. District Court, Southern District, Texas, Houston Division. Civ. A. H-04-0912. 
“CIF” DELIVERY TERM IN CONTRACT FOR SALE GOODS – TO BE GIVEN THE MEANING 
PROVIDED FOR IT BY INCOTERMS 1990. INOCTERMS – TO BE CONSIDERED AS INCORPORATED 
INTO CISG THROUGH ITS ART. 9(2). China North Chemical Industries Corporation v. Beston Chemical 
Corporation. Juzgado el 7 de febrero de 2006. Disponible en: 
www.unilex.info/case.cfm?pid=1do=caseid=1o89step=FullText. Acceso: 19 de octubre de 2011. ESTADOS 
UNIDOS. US Court of Appeals for the Fifth Circuit. 02-20166. EXCLUSION OF CONVENTION (ART. 6 
CISG) – CHOICE OF LAW OF CONTRACTING STATE DOES NOT AMOUNT TO IMPLIED 
EXCLUSION. EXCLUSION OF CONVENTION (ART. 6 CISG) – NEED OF CLEAR LANGUAGE 
EXPRESSLY STATING THAT CONVENTION DOES NOT APPLY AND WHAT LAW SHOULD 
GOVERN THE CONTRACT. EXCLUSION OF CONVENTION (ART. 6 CISG) – AFFIRMATIVE OPT-
OUT REQUIREMENT PROMOTES UNIFORMITY AND OBSERVANCE OF GOOD FAITH IN 
INTERNATIONAL TRADE (ART. 7(1) CISG). ICNOTERMS – INCORPORATED INTO CONVENTION 
AS USAGES, THOUGH NOT GLOBAL, WELL KNOWN IN INTERNATIONAL TRADE (ART. 9(2) 
 
 






comprador examina los productos730 y pedidos verbales, seguidos de invoices con los 
términos de la compra731”732. 
Pese a que la Convencion de Viena adoptó un enfoque de usos y prácticas muy cercano al 
concepto tradicional de costumbre, se entiende que esto no siginifica que en el comercio 
internacional los dos conceptos tengan el mismo alcance.  
Aún con sus restricciones, el concepto de usos y practicas que se ha utilizado bajo la 
Convención de Viena sigue siendo mas flexible que el concepto de costumbre, pues este suele 
estar sujeto a escrutinios adicionales a los establecidos para los usos y prácticas en la 
Convención de Viena, requisitos que, además, varían de legislación en legislación733. Esto 
explicaría en si mismo que los redactores de la Convención de hayan abstenido de usar el 
concepto de costumbre y en su lugar utilizar el de usos y prácticas. Además, no debe perderse 
																																								 																				
CISG) BP Oil International and BP Exploration and Oil Inc. versus Empresa Estatal Petroleos de Ecuador. 
Juzgado el 11 de junio de 2003. Disponible en: www.unilex.info/case.cfm?pid=1do=caseid= 924step=FullText. 
Acceso: 19 de octubre de 2011.   
730 FINLANDIA. Helsinki Court of Appeal. S 96/1129. CONFORMITY OF GOODS (ART. 35 CISG) – 
FITNESS FOR ORDINARY OR FOR PARTICULAR PURPOSE – BECAUSE SELLER HAD COMMITTED 
ITSELF TO DELIVER GOODS THAT MET CERTAIN QUALITY REQUIREMENTS, IT MUST HAVE 
BEEN AWARE OF THE PURPOSE OF THE GOODS SOLD (ART. 35 (2) CISG). TIME FOR 
EVALUATING CONFORMITY OF GOODS (ART. 36 CISG). BUYERS OBLIGATION TO EXAMINE 
THE GOODS (ART. 38 (1) CISG). BUYERS OBLIGATION TO EXAMINE THE GOODS (ART. 38 81) 
CISG) – USAGES AND PRACTICES (ART. 9 CISG) – ACCORDING TO TRADE USAGE, BUYERS HAD 
TO GIVE THE SELLER AN OPPORTUNITY TO BE PRESENT WHILE CHECKING GOODS. BUYER’S 
OBLIGATION TO EXAMINE GOODS – SALE INVOLVING CARRIAGE OF GOODS – EXAMINATION 
MAY BE DEFERRED UNTIL AFTER THE GOODS HAVE ARRIVED AT THEIR DESTINATION – 8ART. 
38(2) CISG). PASSING OF RISK IN SALES WITH CARRIAGE (ART. 67 CISG). Partes desconocidas. 
Juzgado el 29 de enero de 1998. Disponible en: www.unilex.info/case.cfm?pid= 
1do=caseid=178step=FullText. Acceso: 19 de octubre de 2011.   
731 ESTADOS UNIDOS. U.S. District Court, Western District Washington at Tacoma. C05- 
5538FDB. SCOPE OF CISG – VALIDITY OF CONTRACT PROVISION – MATTER EXCLUDED 
FROM CISG (ART. 4) – DOMESTIC LAW APPLICABLE. MODE OF ACCEPTANCE – 
THROUGH OTHER CONDUCT INDICATING ASSENT (ART. 18(1) CISG) – PAYMENT OF PRICE (ART. 
18(3) CISG). USAGES AND PRACTICES WIDELY KNOWN AND REGULARLY OBSERVED IN INTERNATIONAL 
TRADE (ART. 9(2) CISG). INTERPRETATION OF ART. 9(2) CISG – REFERENCE TO PRECEDENT OF FOREING 
LAW Barbara Berry, S. A. de C. V. v. Ken M. Spooner Farms, inc. Juzgado el 13 de abril de 2006. Disponible en: 
www.unilex.info/ case.cfm?pid=1do=caseid=1105step=FullText. Acceso: 19 de octubre de 2011. 
732 GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin, ob. Cit, pp. 142 y ss. 
733 Como señalábamos anteriormente, se pueden encontrar ejemplos desde países que han asemejado los 
conceptos de usos y costumbre como en Estados Unidos, hasta casos como el ingles donde se ha exigido a la 
costumbre el requisito de inmemorialidad.  
 
 






de vista que aun con su importancia, esta convención tiene un ámbito de aplicación limitado 
a los contratos de compraventa internacional de mercaderías.  
De este modo, se considera que en la práxis comercial internacional son los usos y las 
prácticas las que están llamadas a desarrollar un papel central en las dinámicas mercantiles, 
adjudicándoseles aútentica fuerza vinculante734, mientras que la costumbre, al ser un 
concepto mas restringuido, se torna relevante mas a nivel local que en el escenario 
internacional735, y en esto se encontró un muy interesante paralelismo con lo que algunos 
investigadores han indicado era la situación en la edad media, donde las también costumbres 
tenían un alcance principalmente local (cfr. infra 3.2.2).  
Teniendo esto en vista, ¿qué relación se podría encontrar entre la costumbre y el concepto de 
lex mercatoria? Realmente muy pocas, pues incluso resultan conceptos incompatibles. Con 
independencia del alcance que se le otorge a la lex mercatoria, sus defensores concuerdan en 
considerar este término como una respuesta a las necesidades prácticas del tráfico mercantil, 
asi que se podría asumir que la lex mercatoria se refleja como una herramienta flexible que 
busca ajustarse a las necesidades de los comerciantes.  
Por el contrario, el concepto de costumbre no es flexible. Como ya se vio, este concepto es 
una acepción restringida de los usos y prácticas del comercio: solo son costumbres aquellos 
usos y prácticas que desarrolan ciertos elementos materiales y psicológicos, por lo cual 
mientras el concepto de lex mercatoria es amplio y flexible, el de costumbre es restringido y 
delimitado. 
																																								 																				
734 Cfr. GOODE, Roy, “usages and its reception in transnational commercial law”, en ZIEGEL, Jacob, New 
developments in international commercial and consumer law, Hart Publishing, 1998, p. 10.  
735 Esto sin perjuicio de la discutida posibilidad de utilizar excepcionalmente las costumbres locales como 
elementos normativos y/o interpretativos en la solución de controversias internacionales. Sobre el particular 
Cfr. OVIEDO ALBAN, Jorge, “Costumbre y practicas contractuales en la Convención de Naciones Unidas 
sobre Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias”, Ensayos sobre la costumbre mercantil, 2005, 
pp. 38 y ss.  
 
 






Varias diferencias adicionales pueden ser expuestas: La costumbre es vinculante en sí misma 
como fuente de derecho, es decir que la costumbre suele hacer parte de la jerarquía normativa 
de fuentes de los sistemas jurídicos nacionales, por su parte la lex mercatoria se tiende a 
considerar un sistema jurídico autónomo respecto a los derechos nacionales. De este modo, 
la costumbre se encuentra respaldada por el aparato coercitivo estatal, mientras que lex 
mercatoria, como derecho no estatal, no cuenta –al menos automáticamente- con el respaldo 
coercitivo de los Estados. 
En cuanto a su producción, la costumbre se produce a partir de los usos y prácticas de los 
comerciantes, en la producción de la lex mercatoria intervienen no solo comerciantes, sino 
organizaciones codificadoras privadas, entidades académicas, e incluso se suele considerar 
parte de la lex mercatoria convenciones internacionales. Adicionalmente, la costumbre suele 
consolidarse mediante un proceso relativamente lento, de tal forma que cuando una 
costumbre es certificada esta ya se encuentra consolida, por su parte, varios elementos que 
se acuñan como parte de la lex mercatoria –como las compilaciones de principios y reglas- 
no adquirieron tal calidad luego de un lento proceso de acogimiento por la práctica comercial, 
sino que derivaron su calidad, al menos en un inIcio, de su reputación académica.  
Finalmente, sobre la relación entre la lex mercatoria con el concepto de usos y prácticas se 
hará referencia a continuación. 
3.5 CONSIDERACIONES ALREDEDOR DE LA CONTROVERSIA. HACÍA UN 
MEJOR ENTENDER DE LA LEX MERCATORIA 
De lo visto hasta ahora es claro que el debate alrededor de la lex mercatoria contiene muchas 
aristas de abordaje y sobre ninguna de ellas se puede hablar de un consenso o respuesta 
unívoca. Según el concepto que se adopte de la lex mercatoria, se puede empezar a debatir si 
se considera o no un sistema jurídico, si es autónomo, suficiente, etc. 
Como se pudo observar en páginas anteriores, actualmente hay una fuerte tendencia a 
asemejar el concepto de nueva lex mercatoria con los procesos de autorregulación normativa 
 
 






a los que se hacia referencia en páginas anteriores (cfr. Supra 2.3.5). En efecto, se ha 
convertido en un lugar común en la doctrina asimilar los conceptos de autorregulación 
normativa con el de lex mercatoria, y considerar que los productos de la autorregulación 
normativa tienen el status de contenidos/fuentes de la lex mercatoria. Pocos autores hablan 
de autorregulación mercantil y los que lo hacen asimilan la autorregulación normativa 
comercial con la lex mercatoria. 
Para ilustrar cuan posicionada se encuentra esta tendencia se pueden citar las conclusiones 
de la Comisión de Derecho Internacional Privado de las XXV Jornadas Nacionales de 
Derecho Civil, celebradas en Argentina en 2015, donde grandes autoridades en la materia 
discutieron el tema de la lex mercatoria y concluyeron que: 
“La Lex Mercatoria trasciende los marcos estatales e internacionales clásicos, 
constituyendo un sub sistema jurídico de autorregulación cuyos elementos característicos 
son los usos, prácticas y costumbres comerciales.  
Tales características esenciales constituyeron la noción tradicional de Lex Mercatoria, en 
tanto que la llamada nueva Lex Mercatoria incluye, además, el denominado soft law 
(principios, leyes modelos, guías legislativas, guías de buenas prácticas), producto de 
organismos y organizaciones internacionales, derecho originado en los laudos arbitrales y 
principios comunes del derecho internacional”736 
Como ya se anticipaba desde el capitulo segundo, desde nuestra perspectiva el concepto de 
lex mercatoria no se debe extender a todo el resultado de la actividad autorregulatoria de los 
actores privados en el comercio internacional, sino que debe ser considerado como apenas 
una especie dentro de un género mucho más amplio que es la autorregulación de los actores 
																																								 																				
736 Despacho de la Comisión número 9, Internacional Privado: Lex mercatoria”, XXV Jornadas de Derecho 
Internacional Privado, Bahía Blanca, Argentina, 1 de octubre de 2015. Disponible online en: 
http://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2015/10/CONCLUSIONES-09.pdf (consultado 26 de 
Julio de 2016) 
 
 






privados en el comercio internacional, y especificamente una especie dentro del subgénero 
de la autorregulación normativa.  
Si se observa detenidamente lo que en su momento se identificó como productos de la 
autorregulación normativa (cfr. Supra 2.3.5), se encuentra que la producción de normas no 
estatales recae sobre diversos espacios de la actividad particular, no solamente sobre la 
actividad mercantil. Así, se tiene que son ejemplos de autorregulación normativa normas 
como los reglamentos arbitrales de los diversos centros de arbitraje nacionales e 
internacionales, reglamentos de las bolsas de mercados de valores alrededor del mundo, 
reglamentos de diversos gremios industriales (diamantes, granos, algodón, metalúrgicos, 
etc), procesos técnicos de certificación y normalización, reglamentos profesionales, códigos 
de conducta, autorregulaciones en el campo del internet y la tecnología, entre otros. 
Como se observa, a la gran mayoría de estos ejemplos no pueden atribuírsele el atributo de 
mercatoria en tanto sus áreas de impacto sobrepasan el terreno estrictamente mercantil. De 
este modo, es evidente que el sobre el término de las lex mercatoria ha existido un extendido 
abuso, o al menos una malinterpretación del mismo737.  
Ante esta realidad, algunos autores han planteado utilizar el concepto de lex mercatoria 
individualmente por sectores. Es decir, hacer un uso sectorial de la lex mercatoria, para así 
pensar la posibilidad de utilizar este concepto a partir de los desarrollos propios de una 
industria o sector. De este modo, se tendría una especie de “lex mercatoria” específica para, 
por ejemplo, la industria de la construcción, otra para el sector del internet y la tecnología, 
otra para el campo del deporte, etc738.  
																																								 																				
737 Cfr. SYMEONIDES, Symeon C., “Party Autonomy and Private-Law Making in Private International Law: 
The Lex Mercatoria that Isn’t”, Liber Amicorum K.D. Kerameus, Kluwer -Sakkoulas Press, 2007, p. 6. 
Disponible online en: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=946007 (consultado 17 de mayo de 
2016). 
738 En este sentido, Cfr. DOUGLAS, Michael, “The lex mercatoria and te culture of transnational industry”, 
University of Miami International and Comparative Law Review, Volumen 13, 2006, pp. 379 y ss; 
MARRELLA, Fabrizio, YOO, Christopher S., “Is Open Source Software the New Lex Mercatoria?”, Virginia 
Journal Of International Law, Volumen 47, 2007, p. 822; COLLINS, Hugh, “Flipping Wreck: Lex Mercatoria 
 
 






En páginas anteriores  se resaltaba como la fragmentación de la sociedad mundial propicia la 
aparición de estas nuevas formas heterárquicas de derecho en varios sectores de la sociedad 
entre las que se pueden mencionar entre otros, las normas de copyright internacional,  el 
derecho laboral internacional donde las empresas y sindicatos crean normas por excelencia, 
la estandarización técnica y la autorregulación profesional, las llamadas lex digitalis, lex 
constructionis, lex sportiva¸ lex mercatoria, entre otras, cada uno de ellos con diferentes 
racionalidades y dinámicas de contacto entre nodos de los diferentes sistemas (cfr. Supra 
1.3.3). 
Así las cosas, la lex mercatoria no puede ser considerada como un sinónimo de la 
autorregulación normativa, ni mucho menos de la autorregulación en general, en tanto cada 
producto de la autorregulación normativa responde a un acoplamiento estructural particular 
entre diferentes subsistemas, en el caso de la lex mercatoria esta debe ser considerada como 
una forma heterárquica de derecho que surge del acoplamiento de los subsistemas económico 
y jurídico para regular específicamente las relaciones de intercambio en el comercio 
internacional. 
Es absolutamente problemático el uso – y el abuso- que se le ha dado al concepto de lex 
mercatoria tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. La idea que subyace al concepto –
la idea que los comerciantes pueden generar formas de autorregulación con efectos 
vinculantes- es totalmente compartida por nosotros, pero al extender el término de lex 
mercatoria para definir toda la actividad autorregulatoria relacionada con el comercio 
internacional, es apenas lógico que surjan los ya referidos debates en cuanto a su naturaleza, 
contenido, fuentes, coercitividad, etc.  
																																								 																				
on the Shoals of Ius Cogens”, en GRUNDMANN, Stefan, MÖSLEIN, Florian, RIESENHUBER Karl, Contract 
Governance: Dimensions in Law and Interdisciplinary Research, Oxford University press, 2015. Una crítica a 
este planteamiento puede ser consultada en FELDSTEIN DE CÁRDENAS, Sara L., MEDINA, Flavia A., 
RODRÍGUEZ, Mónica S.,  SCOTTI, Luciana B., Contratación Electrónica Internacional, Una mirada desde 
el Derecho Internacional Privado, Universidad de Buenos Aires, 2008, pp. 69-70.	
 
 






Por supuesto se defiende la idea de una concepción heterarquica de derecho en la cual los 
roles de producción normativa son reasiganodos y compartidos entre el Estado y los 
particulares en todos los campos de actuación posibles, incluido por supuesto, el comercio 
internacional.  
Se indicaba anteriormente como la distinción entre lo público y lo privado se difumina al 
observar la manera como la actividad regulatoria es desarrollada en la actualidad por una 
serie de actores tanto públicos como privados, y la manera como estos actores crean vínculos 
de interdependencia y complementariedad lo cual lleva a establecer que dentro de un contexto 
plural de relaciones sistémicas-funcionales y de fuentes de producción normativa 
heterárquicas- policéntricas, en donde cada sistema social produce su propia normatividad 
de acuerdo a su propia racionalidad739, la distinción entre público y privado debe dar paso 
hacia una comprensión multidimensional de sistema jurídico, que responda de forma realista 
al actual contexto global ya expuesto (cfr. Supra 1.3.3, 2.2.3).  
El comercio internacional no es la excepción, y de hecho es un campo muy fértil para la 
autorregulación. Pero se considera que la lex mercatoria no es concepto adecuado para 
enmarcar toda esa actividad pues se estaría igualando bajo un solo término manifestaciones 
autorregulatorias de muy diversa índole, con distintos enfoques, intensidades, características, 
y ello solo da lugar a confusiones y debates como los ya reseñados (cfr. Supra 3.3.4). Cada 
manifestación autorregulatoria debe ser considerada por separado para buscar y encontrar la 
lógica sistémica que la precede y así establecer adecuadamente sus alcances. 
Como ya se ha visto, ante la multiplicidad de contenidos, fuentes y alcances que se le han 
imputado a la lex mercatoria, está se convertido en un concepto problemático, al punto que 
en la práctica suele ser utilizada casi siempre como un simple apoyo a los derechos 
																																								 																				
739 TEUBNER, Gunther, “Law and Social Theory: Three problems”, Asian Journal of Law and 
Society, Volumen 1, número 2, 2014, p. 255. 
 
 






nacionales. Por eso, en el caso de la lex mercatoria, se considera que menos es mas, como se 
procede a explicar.  
La lex mercatoria puede convertirse en un concepto útil y relevante en el área mercantil 
internacional si se delimita su contenido exclusivamente a los usos y prácticas del comercio 
internacional, con independencia si tales usos y prácticas han tenido origen espontaneo en 
los comerciantes o si han derivado de propuestas o recopilaciones efectuadas por entidades 
privadas. Si se circunscribe el concepto de lex mercatoria a los auténticos usos y prácticas 
del comercio, el concepto podría encontrar una especie de refundación y una vuelta a sus 
orígenes que le permitiría asumir un rol mas activo en el, de tal forma que, aunque con menos 
alcance, mas podría influir en la práctica mercantil internacional. Menos sería mas. 
De este modo, elementos como los principios generales del derecho, la jurisprudencia 
arbitral, los contratos internacionales, las  convenciones y tratados internacionales vigentes, 
las leyes modelo, códigos de conducta, las codificaciones y recopilaciones elaboradas por 
instituciones privadas, las reglas de asociaciones profesionales,  las convenciones 
internacionales no vigentes, e incluso el propio derecho nacional, a los cuales se le ha 
considerado como elementos de la lex mercatoria (cfr. Supra 3.3.3) y que no corresponden 
en si mismos a prácticas reiteradas del comercio internacional, tendrían que ser excluidos de 
esta, sin que ello signifique que pierdan su rol en el escenario mercantil. Se trata es de 
identificar la naturaleza de cada uno de estos elementos, y es evidente que cada uno de ellos 
tiene una naturaleza propia, distinta a la de los usos y prácticas del comercio. Todos ellos –
con excepción del derecho nacional- son expresiones de autorregulación, pero no son por si 
mismas usos y prácticas del comercio. 
El ejemplo paradigmático de usos y prácticas del comercio internacional son los 
INCOTERMS, los cuales a raiz de su amplia acogida se han convertido en un instrumento 
fundamental en el marco de la compraventa internacional de mercaderias, al punto que han 
sido reconocidos incluso como costumbres mercantiles internacionales en algunas 
jurisdicciones (supra 3.4).  
 
 






Asi las cosas, la lex mercatoria como se entiende, es una manifestación de autorregulación 
normativa, pero debe ser limitada tan solo a aquella parte que deriva de los usos y prácticas 
del comercio internacional, lo cual conllevaría a que esta difícilmente puede gozar de 
suficiencia para resolver por si sola algún conflicto. Sin embargo, si se utiliza la lex 
mercatoria en conjunto con todas las demás manifestaciones de autorregulación normativa a 
las que se ha hecho referencia (supra 2.3.5) potencialmente todo el conjunto de actividad 
autorregulatoria podria bastar por si solo para regular las transacciones comerciales 
internacionales. Sin embargo, esto no sucede así. 
Hasta ahora la práctica muestra que, en el momento de la adjudicación de conflictos, tanto 
en espacios nacionales como arbitrales, cuando se utilizan reglas privadas o no nacionales 
están suelen estar acompañadas en su aplicación junto con los derechos nacionales (supra 
3.3.5.5, cfr. Especialmente infra 6.1), además de todos los procesos de recepción normativa 
e influencia legislativa que se presentan entre las reglas privadas y las estatales. Algo que, 
por demás, parece bastante natural si se considera que, como se ha mencionado, regímenes 
privados y regulación estatal difícilmente pueden existir en completo aislamiento, sino que 
por el contrario lo que se observa es una mixtura de regímenes públicos y privados, cuya 
asignación de tareas no es al azar (cfr. Supra 2.3.1). 
Se insiste en que la autorregulación no implica una fractura entre el Estado y la sociedad, por 
el contrario, esta ha propiciado dinámicas en las relaciones jurídico-legales entre lo público 
y lo privado, a las cuales ya se hizo referencia (cfr. Supra 2.3.1). El comercio internacional 
no es la excepción, y aquí surje la lex mercatoria como una forma específica de 
autorregulación normativa, compratiendo el escenario junto con otras manifestaciones 
autorregulatorias y con el Estado. Como señala Michaels: 
“However, the law that we find is not truly autonomous from the state in any meaningful 
sense. Rather, we observe a continuous competition and interplay between state and non-
state institutions. International arbitration replicates the structures of the state; the state 
creates institutions (like the Tuna Court) that are inspired by the advantages of arbitral 
 
 






tribunals. Arbitrators incorporate national norms; national lawmakers incorporate 
principles from the customs and informal norms of merchants. If there is an autonomous 
legal system of international commerce, then it transcends the divide between state and non-
state law, and its autonomy is not from the state but rather from other parts of the law, many 













740 MICHAELS, Ralf, “The True Lex Mercatoria: Law Beyond the State”, Indiana Journal of Global Legal 
Studies, Volumen 14, número 2, 2007, p. 466. 
 
 






CAPITULO 4.  
LA AUTORREGULACIÒN NORMATIVA EN EL COMERCIO 
INTERNACIONAL (II): LOS PRINCIPIOS SOBRE LOS CONTRATOS 
COMERCIALES DE UNIDROIT. 
 
4.1. EL INSTITUTO INTERNACIONAL PARA LA UNIFICACIÓN DEL DERECHO 
PRIVADO UNIDROIT 
El origen del Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado UNIDROIT se 
remonta a la década de 1920, en Italia. El 26 de septiembre de 1924, el gobierno italiano, 
recogiendo la iniciativa presentada por el senador y jurista italiano Vittorio Scialoja, presentó 
a la Asamblea General de la Sociedad de Naciones la propuesta de crear un ente internacional 
cuya finalidad fuera estudiar la problemática del derecho internacional privado en torno a la 
armonización y coordinación que habrá de existir en las normas de derecho privado de las 
diferentes legislaciones741. 
Esta propuesta fue aceptada por la Asamblea General de la Sociedad de Naciones, de tal 
suerte que el 30 de septiembre de 1924 este ente adoptó una resolución en la cual se solicitaba 
al Consejo de la Sociedad de Naciones determinar las funciones y poderes del nuevo instituto, 
lo cual fue realizado por el Consejo el 3 de octubre de 1924742, y con el canje de notas 
efectuado entre Italia y la Sociedad de Naciones el 31 de marzo y 20 de abril de 1926, el 
UNIDROIT se constituyó como un órgano auxiliar de la Sociedad de Naciones, sometido al 
derecho italiano. Finalmente, el 30 de mayo de 1928 en la ciudad de Roma, el UNIDROIT 
																																								 																				
741 LABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso, “El UNIDROIT: Instituto Interamericano para la 
Unificación del Derecho Privado”, Revista de derecho privado, número 27, 1998, p. 118. Disponible online en: 
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/27/tci/tci6.pdf, (Consultado 6 de abril de 
2014). 
742 Ibid., p. 118. 
 
 






celebró su sesión inaugural en la sede de Villa Aldobrandini designada para estos efectos por 
el gobierno italiano743. 
En su primer momento de existencia, UNIDROIT se enfocó al estudio comparado del 
Derecho de las obligaciones civiles y mercantiles, el derecho marítimo y los títulos valores. 
Sin embargo, rápidamente los trabajos se fueron encaminando hacia el estudio de la 
unificación del contrato de compraventa, lo que concluyó, tras un arduo periodo de trabajos 
y de negociaciones, en el “proyecto de ley uniforme sobre compraventa internacional de 
bienes muebles corporales” aprobado por el Consejo Directivo del UNIDROIT en 1939744. 
Durante aquel periodo las relaciones entre la Sociedad de Naciones y el UNIDROIT fueron 
de mutua colaboración. Sin embargo, después que el Estado italiano decidiera abandonar la 
Sociedad de Naciones, en 1939 el Consejo Directivo de UNIDROIT propuso al Estado 
italiano reorganizar el instituto mediante un Acuerdo multilateral de Estados, para lo cual se 
creó el llamado “Estatuto Orgánico de UNIDROIT” fechado 14 de mayo de 1940 y que entró 
a regir el 21 de abril del mismo año con la adhesión original de seis Estados745. 
Conforme al Estatuto orgánico de UNIDROIT (artículo 20) para ser miembro de UNIDROIT 
los Estados deben adherirse a este instrumento, lo cual se realiza por medio de gobierno 
italiano.  
De este modo desde la entrada en vigencia de este Estatuto al año 2016 el UNIDROIT cuenta 
con 63 Estados miembros que representan diferentes culturas y tradiciones jurídicas, sociales, 
políticas y culturales, a saber: Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Bolivia, Brasil, 
Bulgaria, Canadá, Chile, China, Colombia746, Croacia, Cuba, Chipre, República Checa, 
																																								 																				
743 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, Ius mercatorum Autorregulación y unificación del Derecho de los 
negocios transnacionales, Colegios Notariales de España, Madrid, 2003, p.  217. 
744  Ibid., p. 218. 
745 LABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso, Ob. Cit., p. 119. 
746 El Estado Colombiano participa en el UNIDROIT desde el año de 1940, sin embargo únicamente hasta el 
año de 1992 fue expedida la ley 32 de 1992 “por medio de la cual se aprueba el Estatuto Orgánico del Instituto 
Internacional para la Unificación del Derecho Privado”. 
 
 






Dinamarca, Egipto, Estonia, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Santa Sede, Hungría, 
India, Indonesia, Irán, Iraq, Irlanda, Israel, Italia, Japón, Latvia, Lituania, Luxemburgo, 
Malta, México, Países Bajos, Nicaragua, Nigeria, Noruega, Pakistán, Paraguay, Polonia, 
Portugal, República de Corea, República de Serbia, Rumania, Federación Rusa, San Marino, 
Arabia Saudita, Eslovaquia, Eslovenia, República de Sudáfrica, España, Suecia, Suiza, 
Tunez, Turquía, Reino Unido, Estados Unidos de América, Uruguay, y Venezuela747. 
4.1.1. Estructura y actividades de UNIDROIT. 
Respecto a la estructura orgánica del UNIDROIT, el Estatuto Orgánico establece en artículo 
4 como órganos del Instituto: la Asamblea General, el Consejo Directivo, la secretaría, el 
Presidente, el Comité Permanente, y el Tribunal Administrativo, resaltándose principalmente 
los tres primeros, por cuanto a través de estos órganos se desarrollan la mayor parte de 
actividades del UNIDROIT. 
Destaca la secretaría, órgano ejecutivo del Instituto que desarrolla su programa, en cuyo 
frente se encuentra un secretario general nombrado por el consejo directivo. 
El consejo directivo es quien tiene como labor principal el desarrollo de los objetivos 
establecidos por la asamblea general en su programa trienal de trabajo, pero también se 
encarga de las relaciones externas del UNIDROIT frente a los Estados y demás instituciones. 
Este consejo directivo está compuesto por 26 miembros, de los cuales solo el presidente es 
nombrado por el Gobierno de Italia, los restantes 25 miembros son seleccionados en razón a 
sus calidades profesionales y con carácter personal, no como representantes de sus Estados, 
lo cual permite cierta independencia política del órgano al momento de definir las líneas de 
trabajo748. 
																																								 																				
747 Esta información puede ser consultada en http://www.unidroit.org/about-unidroit/membership.  Consultado 
21 de noviembre de 2014. 
748 A modo ilustrativo, para el periodo 2014-2018, el Consejo directivo de UNIDROIT está conformado por: 
Hans-Georg BOLLWEG (Alemania), Nuria BOUZA VIDAL (españa), Baiba BROKA (Letonia), B. Bahadır 
ERDEM (Turquia), Henry D. GABRIEL (Estados Unidos), Arthur S. HARTKAMP (Paises Bajos), Monique 
JAMETTI (Suiza), Hideki KANDA (Japón), Miklós KIRÁLY (Hungria), Alexander S. KOMAROV 
 
 






La Asamblea General es el órgano supremo de dirección del Instituto, aprueba el presupuesto 
anual del Instituto y el programa de trabajo cuya vigencia tiene tres años. Por otra parte, el 
presidente es el representante de Instituto y es nombrado por el Estado Italiano por un periodo 
de 5 años. Por último, el Tribunal Administrativo es el ente encargado de dirimir los 
conflictos que se puedan suscitar entre el Instituto y sus empleados, funcionarios, 
derechohabientes o incluso conflictos contractuales con terceros749.  
En cuanto a sus actividades, el UNIDROIT señala como su objetivo central “estudiar los 
medios de armonizar y coordinar el derecho privado entre los Estados o entre grupos de 
Estados y preparar gradualmente la adopción por parte de los distintos Estados de una 
legislación de derecho privado uniforme”750 
Este objetivo resalta por su amplitud y es este detalle el que diferencia a UNIDROIT de otras 
instituciones que participan del proceso de armonización del derecho privado, pues puede 
afirmarse que en principio no hay ningún tema del derecho privado que escape a la órbita de 
competencia de UNIDROIT751. Ello se puede ver reflejado en la diversidad de temas en los 
cuales UNIDROIT ha realizado trabajos. 
A la fecha UNIDROIT ha realizado decenas de estudios y proyectos principalmente en los 
campos de: derecho de la compraventa y afines, derecho de crédito, derecho de transporte, 
derecho procesal, derecho relativo a la responsabilidad civil, y derecho turístico; estudios de 
																																								 																				
(Federación Rusa), Antti T. LEINONEN (Finlandia),  LYOU Byung-Hwa (República de corea), José Antonio 
MORENO RODRIGUEZ (Paraguay), Jan Lambert NEELS (Sudafrica), Monika PAUKNEROVÁ (República 
Checa), Wojciech POPIOŁEK (Polonia), Jorge SÁNCHEZ CORDERO DAVILA (Mexico), Rachel SANDBY-
THOMAS (Reino Unido), Álvaro SANDOVAL BERNAL (Colombia), SHI Jingxia (República Popular 
China), Daniel TRICOT (Francia), Spyridon VRELLIS (Grecia), Roger WILKINS (Australia) 
749  Sobre la estructura orgánica de UNIDROIT puede consultarse el Estatuto Orgánico de UNIDROIT; 
LABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso, Ob. Cit., pp. 120-123; FERNANDEZ ROZAS, Jose Carlos, 
Ob. Cit., p. 218. 
750 UNIDROIT. Estatuto orgánico del UNIDROIT. Articulo 1. Disponible online en: http://www.unidroit.org. 
Consultado 23 de noviembre de 2015. 
751 FERRARI BRAVO, Luigi, “La contribución de UNIDROIT al proceso de unificación del derecho privado”, 
Los Principios de Unidrit, ¿un derecho común de los contratos para las Américas? Actas del congreso 
interamericano celebrado en Valencia, Venezuela 6-9 de noviembre 1996, UNIDROIT, Roma, 1998, p.14. 
 
 






los cuales buena parte ha terminado en instrumentos internacionales o inclusive ha servido 
para la preparación de instrumentos internacionales en el seno de otros foros de codificación 
internacional752. 
Algunos de los convenios internacionales promovidos por UNIDROIT son: Convención 
relativa a una ley Uniforme Sobre Formación de Contratos de Compraventa Internacional de 
Mercaderías (La Haya 1964);  Convención relativa a una ley Uniforme Sobre Compraventa 
Internacional de Mercaderías (La Haya 1964); Convención Internacional sobre los contratos 
de Viaje (Bruselas, 1970); Convención que establece una ley Uniforme Sobre Forma de 
Testamentos Internacionales (Washington, 1973); Convención Sobre Agencia en 
Compraventa Internacionales de Mercaderías (Ginebra, 1983); Convención de UNIDROIT 
sobre Leasing Financiero Internacional (Otawa 1988)753; Convención de UNIDROIT sobre 
Factoring Internacional (Otawa 1988); Convención de UNIDROIT sobre Objetos Culturales 
Robados o Ilegalmente Exportados (Roma 1995). A esta lista debe agregarse el convenio 
relativo a las garantías internacionales sobre bienes de equipo móvil (Ciudad del Cabo, 2001) 
y sus protocolos adicionales sobre equipo aeronáutico, ferroviario y espacial (Ciudad del 
Cabo 2001, Luxemburgo 2007 y Berlín 2012, respectivamente) y la Convención de 
UNIDROIT sobre las normas de derecho material aplicables a los valores intermediados 
(Ginebra 2012). 
Así mismo, debe mencionarse que los estudios de UNIDROIT han servido como base para 
la elaboración de instrumentos internacionales en el seno de otros foros de codificación 
internacional, entre los cuales se puede mencionar: Convención para la Protección de la 
Propiedad Cultura en caso de Guerra (UNESCO, 1954); Tratado Benelux sobre Seguro 
Obligatorio ante la Responsabilidad Civil de Vehículos Automotores (1966); Convención 
Europea sobre Responsabilidad Civil de Hoteleros respecto a las propiedades (pertenencias) 
de sus huéspedes (Consejo de Europa, 1962); Convención de las Naciones Unidas sobre los 
																																								 																				
752 LABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso, Ob. Cit., pp. 127-128. 
753 Para un estudio más detallado de esta convención y sobre la Convención de UNIDROIT sobre Factoring 
Internacional véase FERNANDEZ ROZAS, Ob. Cit., pp. 222 y ss. 
 
 






Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías (UNCITRAL, 1980); Convención 
de las Naciones Unidas sobre la Responsabilidad de Transporte Terminal en el Comercio 
Internacional (1991), entre otros754. 
Adicionalmente, UNIDROIT ha hecho grandes avances en el proceso de unificación sectorial 
que se pueden ver reflejados en las guías elaboradas “sobre los acuerdos marco de franquicia 
internacional” y con la elaboración de los “Principios relativos al procedimiento civil 
transnacional”755. Debe agregarse, además, la Ley modelo sobre la divulgación de la 
información en materia de franquicia de 2007 y la ley modelo sobre leasing publicada a 
finales del año 2008. 
Sin embargo, se considera que, por su amplio impacto y acogida el resultado estrella de 
UNIDROIT ha sido los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales 
Internacionales creados en 1994, y con dos ediciones posteriores (2004 y 2010), texto que se 
analizará detenidamente en las siguientes páginas. 
En cuanto a los trabajos actuales de UNIDROIT, durante la estancia de investigación que con 
ocasión de esta investigación el autor desarrolló en el Instituto durante el año 2014, se ha 
tenido la oportunidad de observar de primera mano el avance de proyectos como la 
preparación de una Guía para la elaboración de contratos agrarios – proyecto conjunto con la 
Organización de Naciones Unidas para la Alimentación y la Agricultura FAO-, la 
formulación de reglas regionales europeas sobre procedimiento civil –conjuntamente con el 
European Law Institute (ELI)-, y el desarrollo de cuarto protocolo para el Convenio de 
Ciudad del cabo sobre cuestiones específicas de la agricultura, construcción y minería, así 
como en la creación de registros de para bienes ferroviarios y para bienes espaciales. 
Adicionalmente, UNIDROIT también trabaja en la elaboración de unos principios y normas 
para potenciar la negociación de valores en mercados emergentes, y en una nueva adenda a 
																																								 																				
754 LABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso, Ob. Cit., p. 128. 
755 Al respecto, Vid., FERNANDEZ ROZAS, Ob. Cit., pp. 227 y 228. 
 
 






los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales en materia de contratos de 
larga duración. 
Vale la pena resaltar que como consecuencia de la estructura y dinámica de funcionamiento 
del UNIDROIT, se han señalado constantemente que el UNIDROIT ofrece una atmosfera de 
neutralidad en sus trabajos menos influenciable por cuestiones político- diplomáticas756, 
gozando el Instituto de una libertad para identificar las áreas que necesitan mejora de la 
infraestructura legal, para estructurar los procesos y organizar el trabajo. 
Sin embargo, algunos autores han señalado límites de diversa índole sobre UNIDROIT. En 
esta línea, Kronke ha apuntado a ciertas limitaciones técnicas y políticas en el Instituto: 
“These constraints are technical because they depend on staffing, resourcing, and 
prioritizing both internally within the organizations which are the fora where transnational 
commercial law is being developed-and externally-at those organizations' interfaces with 
governments, industry, and other protagonists and stakeholders in this process. Constraints 
are political if they are a function of governments' conscious pursuit of their respective 
national interests-be they real or erroneously”757. 
Ejemplo de limitaciones políticas se señala cómo solo recientemente el UNIDROIT ha 
incluido en su agenda temas que propician la participación activa de Estados con economías 
emergentes, y cómo limitaciones técnicas el tema del presupuesto aportado por los Estados 
miembros se convierte en un ejemplo, toda vez que, señala Kronke, este no resulta suficiente 
para desarrollar a plenitud las actividades del Instituto, motivo por el cual:  
“(i) UNIDROIT is unable to shorten gestation periods of instruments under consideration 
because it cannot pay the rent for the necessary meeting rooms charged by the local U.N. 
Organizations; (ii) UNIDROIT is unable to meet with governments in far-flung regions of 
																																								 																				
756 GAMA, JR, Lauro, Contratos internacionais a luz dos principios UNIDROIT 2004¸ Editora Renovar, Rio 
de Janeiro, 2006, p. 202.  
757 KRONKE, Herbert, “Methodical freedom and organizational constraints in the development of transnational 
commercial law”, Loyola Law Review, Volumen 51, 2005, p. 288. 
 
 






the world at least every two to three years, organize meetings in those regions for the 
promotion of existing instruments, and take stock of the local business communities' needs; 
and (iii) the annual budget chapter "promotion of instruments" covers three transatlantic 
airfares, it is unrealistic to expect the Organization to leave a huge footprint”758. 
En cualquier caso, pese a las posibles limitaciones que se puedan identificar sobre la 
estructura y el funcionamiento de UNIDROIT, es evidente que esta Institución se ha 
convertido en un referente dentro del proceso de armonización de instrumentos de derecho 
internacional privado, y no en pocos casos sus productos han derivado en importantes 
avances en las diferentes materias abordadas, siendo claro ejemplo de ello los Principios 
UNIDROIT los cuales son objeto central de análisis y a los que se hace referencia a 
continuación. 
4.2. Contexto de aparición de los Principios 
Como se expuso en páginas anteriores, con miras a la unificación del derecho comercial 
internacional en las últimas décadas del S. XX se optó por crear normas materiales uniformes 
para la contratación internacional a través de dos vías: i) creación de normas materiales 
uniforme por consenso entre los Estados (Vg. Convención de Viena sobre Compraventa 
Internacional de Mercaderías) o ii) creación de normas materiales uniformes por parte de los 
actores del comercio internacional (supra 3.3.1). 
En efecto, los esfuerzos de autorregulación en los contratos internacionales han sido 
orientados en dos frentes: i) en generar nuevos corpus normativos que respondan de manera 
más eficientemente a las necesidades del comercio que los derechos nacionales, y ii) en 
buscar la armonización759 de los corpus normativos existentes, sean o no producto de los 
actores privados. 
																																								 																				
758 Ibid., p 297. 
759 Frente al concepto de armonización se comparte el expuesto por Rodríguez Fernández, quien señala que 
“Por armonización normativa nos referimos a los procedimientos que suponen una modificación de la 
legislación de varios Estados sin alcanzar una completa unificación, pero con el propósito de crear una 
 
 






Este panorama ha derivado en que los actores del tráfico mercantil, e inclusive, los 
doctrinarios iusprivatistas, coincidan en la necesidad de que el campo jurídico transnacional 
comience una inevitable tendencia hacia la armonización del derecho privado, con la cual se 
busca terminar con las clásicas dualidades del derecho privado como lo son la dualidad 
derecho civil-derecho comercial760, y más aún, la dualidad entre derecho nacional- derecho 
transnacional.  
La mencionada tendencia hacia la armonización del derecho mercantil, surge de suyo 
necesario si se considera que el panorama mercantil internacional se caracteriza actualmente 
por la aparición de nuevos tipos de contratos, las dificultades de calificación de estas nuevas 
formas contractuales, la cada vez mayor complejidad en las relaciones y formas contractuales 
de los actores, la resistencia de los actores mercantiles a que el Estado regule sus relaciones, 
y la consecuente expansión del arbitraje como método de solución de conflictos761. 
Así pues, una de las características definitorias del derecho mercantil internacional hoy en 
día es la aparición de diversos instrumentos que buscan lograr esa pretendida armonización, 
y no son pocos los actores transnacionales que han emprendido esfuerzos para la consecución 
de esta labor. Justamente en la actualidad existen diversas instituciones que han producido 
multiplicidad de corpus normativos, en aras de lograr la armonización legal del comercio 
																																								 																				
afinidad esencial entre varias legislaciones, ya sea de tipo sustantivo o de tipo adjetivo y procesal. Es decir, 
son los impulsos por lograr la mayor convergencia posible, reconociendo a su vez la imposibilidad de encontrar 
esa convergencia en aquellos aspectos del derecho que son totalmente disímiles en los diversos ordenamientos 
del mundo. Es por ello, que se debe aclarar que la armonización de las normas no necesariamente conlleva a 
la unificación normativa.” RODRIGUEZ FERNANDEZ, Maximiliano, Introducción al derecho comercial 
internacional, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2009, p. 229.   
760 Vid, GALGANO, Francesco, “Derecho civil y derecho mercantil”, en Atlas de derecho privado comparado, 
Francesco Galgano (Coord), Traducción de la tercera edición italiana, Fundación cultural del notariado, Madrid, 
2000, pp. 83-98. 
761 MARZORATI, Osvaldo J., Derecho de los negocios internacionales, Editorial Astrea, 3ª Edición, Buenos 
Aires, 2003, pp. 8-11. 
 
 






internacional, entre las que se encuentra la UNCITRAL, CCI, OEA, UNIDROIT, la 
conferencia de la Haya, entre otras762.  
Frente a las herramientas o mecanismos de armonización con las que estas instituciones han 
pretendido aportar hacia la armonización del derecho mercantil, se tiene que dicho proceso 
de armonización transcurre en la actualidad por dos direcciones: la integración en organismos 
supranacionales, y la labor de armonización- legislativa o no- promovida por los diversos 
actores.  
Esta última encuentra en la vertiente legislativa su reflejo en corpus jurídicos tales como las 
convenciones internacionales (Vg, Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos 
de Compraventa Internacional de Mercaderías de 1980), el sistema de leyes uniformes (como 
la Ley Uniforme sobre venta internacional de objetos muebles corporales ULIS), o las leyes 
modelo (tal como la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional), sin embargo, los 
actores del tráfico mercantil también han contribuido con instrumentos para dicha 
armonización y entre ellos se puede destacar los INCOTERMS (elaborados por la CCI) y los 
Principios sobre los Contratos Comerciales de UNIDROIT763. 
Con el propósito que el derecho nacional no se convierta en una fortaleza infranqueable por 
las reglas de derecho contractuales emanadas de los actores no estatales, en los últimos años 
tanto en Europa como en América se ha venido admitiendo la posibilidad que los tribunales 
nacionales apliquen estas reglas emanadas de actores privados, y de hecho así ha ocurrido en 
no pocas ocasiones. 
En Latinoamérica esto se ha dado a través de varias vías. Una de ellas es la ratificación por 
parte de los Estados de instrumentos internacionales que admiten la aplicación de derecho no 
																																								 																				
762 VEYTIA, Hernany, “Lógica, experiencia y tendencia del derecho comercial internacional. Una 
aproximación a las labores de UNCITRAL”, AAVV Estudios de contratación internacional. Régimen uniforme 
e internacional privado, 2004, p. 118.  
763 PENDON MELENDEZ, Miguel Ángel, “Preámbulo. Propósitos de los principios”, en ALVARADO 
HERRERA, Lucia, et al., Comentarios a los Principios de UNIDROIT para los Contratos del Comercio 
Internacional, editorial Arazandi, Pamplona, 1999, pp. 25-31. 
 
 






estatal, como es el caso de la Convención de Panamá de 1975 relativa a arbitraje (que admite 
en su artículo 3 la posibilidad de utilizar “los usos mercantiles aplicables al caso”), la 
Convención Interamericana sobre Reglas Generales en materia de Derecho Internacional 
Privado (que en su artículo 9 admite la posibilidad de aplicar la equidad aún en contra de 
reglas nacionales potencialmente aplicables al caso), o la Convención Interamericana sobre 
Derecho Aplicable a los contratos de 1994 (que en su artículo 10 contempla la posibilidad de 
aplicar principios generales del derecho aceptados por organismos internacionales)764 (cfr. 
Supra 3.3.5). No obstante estos esfuerzos nada despreciables, es relativamente claro que por 
lo menos en el contexto Latinoamericano no se avizora una legislación supranacional en 
materia de contratos. 
En el ámbito latinoamericano los legisladores han insistido en la vía codificadora para 
actualizar sus ordenamientos (Paraguay 1985, Brasil 2002, Argentina 2014), pero además no 
se puede desconocer el notable incremento que en los últimos años han tenido la aparición 
de convenciones internacionales en áreas del derecho internacional privado, tendientes a 
eliminar la incertidumbre de coexistencia de diferentes legislaciones nacionales765; no 
obstante, como señala Rivera “para que el proceso de recodificación sea realmente exitoso 
debe tenerse en cuenta que los códigos del siglo XXI coexisten con nuevas fuentes y con los 
microsistemas legislativos”766. 
El tradicional proceso de elaboración de las legislaciones nacionales, y los largos procesos 
de coordinación a nivel internacional – en el marco, por ejemplo, de Naciones Unidas o las 
Conferencias de la Haya-, hacen que el proceso de adaptación de las legislaciones nacionales 
a las necesidades actuales del mercado sea bastante lento, a lo que se suma los costos que 
implican para los comerciantes la elección de una legislación nacional diferente a la de su 
																																								 																				
764 MORENO RODRIGUEZ, Jose A., ¨El derecho no estatal en la Contratación Latinoaméricana actual¨, 
Contratos y arbitraje en la era global, 2012, pp. 286-288. 
765 Cfr. BONELL, Michael, A international restatement of contract law, tercera edición, Transnational 
Publishers, New York, 2005, p. 13. 
766 RIVERA, Julio Cesar, “¿Hacía un derecho supranacional de los contratos en América Latina?, Contratos y 
arbitraje en la era global, 2012, p. 320. 
 
 






origen, por cuanto ello conlleva costos de asesoría e investigación sobre el contenido y 
alcance del derecho nacional elegido767, en otras palabras, “in the real world, often nobodys 
knows what differences might exist between the national laws, and the idea of a coherent set 
of national rules of private internacional law has yet to reach the stage  even of a legal 
mirage”768. 
Una segunda vía de armonización predicable en Latinoamérica como en Europa ha sido la 
aceptación del derecho no estatal en el arbitraje, principalmente en el internacional. En esta 
área el balance es mucho más favorable hacía la incorporación de reglas emanadas de la 
autorregulación de los actores privados del comercio internacional. En varios casos arbitrales 
se ha reconocido efectos de reglas derecho a la denominada lex mercatoria, los usos 
internacionales, y principalmente, como reflejo de estas, a los Principios Sobre los Contratos 
Comerciales Internacionales de UNIDROIT (cfr. Supra 3.3.5.5).  
Los Principios sobre los Contratos Comerciales de UNIDROIT (en adelante los Principios) 
surgen dentro de este contexto determinado y sobre el mismo deben ser considerados. En 
efecto, dentro del panorama de tendencia hacia la armonización del derecho mercantil 
internacional, y dentro de las dinámicas de autorregulación de los actores privados del 
comercio internacional, surgen los Principios como un intento de convertirse en un referente 
común, una nueva lingua franca  de la contratación internacional, como un intento de 
convertirse en una guía para la redacción de los contratos, al reflejar con claridad, sencillez, 
y neutralidad una experiencia universal de los usos comunes en la contratación 
internacional769. 
																																								 																				
767 BRÖDERMANN, Eckart, “The Growing importance of the UNIDROIT Principles in Europe – A review in 
light of markets needs, the role of law and the 2005 Rome I proposal”, Uniform Law Review, Volumen 11, 
2006, pp. 749-756. 
768 GLENN, H., Patrick, “An international private law of contract”, en BORCHERS, Atrick J., ZEKOLL, 
Joachim, International Conflict of Laws for the Third Millennium: Essays in Honor of Friedrich K. Juenger, 
Transnational Publishers Imprint, New York, 2001, p. 59. 
769 HINESTROSA, Fernando, “Los Principios de UNIDROIT: una nueva lingua franca”, Los Principios de 
Unidrit: ¿un derecho común de los contratos para las Américas? Actas del congreso interamericano celebrado 
en Valencia, Venezuela 6-9 noviembre 1996, UNIDROIT, Roma, 1998, p. 190. 
 
 






En este sentido, los Principios surgen como un conjunto de reglas generales en materia de 
contratación mercantil internacional, realizadas sobre la base de criterios de contratación que 
son comunes a la mayoría de sistemas legales, y que se ajustan a las necesidades del tráfico 
mercantil internacional770. Los Principios se convierten así en corpus normativo que más que 
optar por soluciones de la mayoría, se inclinó por aquellas que se adaptan a las exigencias 
del tráfico mercantil internacional, de tal suerte que puedan ser usados por cualquier sujeto, 
en cualquier parte del globo, sin importar las tradiciones jurídicas, políticas o económicas de 
los países a los que se pertenezca771. 
Es importante resaltar que los Principios UNIDROIT deben gran parte de su éxito al contexto 
en el que se desarrolló. En efecto, la idea de crear un texto como los Principios surge en 
medio de una tendencia hacia la unificación y armonización del derecho, en el cual se 
comenzaban a explorar otras vías de armonización distintas al clásico proceso de codificación 
internacional, en donde la atención internacional se comenzaba a posar sobre la labor de los 
colectivos profesionales772. 
4.3 ORIGEN Y ANTECEDENTES DE LOS PRINCIPIOS. 
Como se mencionó en páginas anteriores, sin lugar a duda la más importante obra del 
UNIDROIT ha sido la creación de los Principios sobre los Contratos Comerciales 
Internacionales. Aunque su primera edición vio la luz en 1994, el proceso de creación de 
estos Principios se remonta a 1968, año en el cual con ocasión de la celebración del 40º 
aniversario de UNIDROIT, M. Matteucci, el entonces secretario general de UNIDROIT, 
																																								 																				
770 OVIEDO ALBAN, Jorge, “El derecho mercantil internacional: introducción histórica y conceptual”, AAVV 
Estudios de contratación internacional. Régimen uniforme e internacional privado, Pontificia Universidad 
Javeriana, Bogotá, 2004, p. 48.  
771 MARZORATI, Osvaldo J., Ob. Cit., p. 14. 
772 FERNANDEZ ROZAS, Jose Carlos, Ob. Cit., p. 231. 
 
 






propuso por primera vez la idea de crear una especie de restatement773  internacional de los 
principios generales del derecho contractual774. 
En esa oportunidad, Matteucci sugirió la creación de un cuerpo no vinculante de reglas que 
reflejaran los principios comunes a la mayoría de sistemas legales, y que podrían ser extraídos 
de la jurisprudencia de los diversos países, lo cual podría ser el primer paso para la creación 
en una atapa posterior de un Código Uniforme que se transformara en Convención 
internacional775. 
En 1971 el Consejo Directivo de UNIDROIT decidió incorporar en su plan de trabajo un 
proyecto que en su versión original se denominó “Progressive codification of international 
trade law”, y posteriormente se definió como “Preparation of Principles for International 
Commercial Contracts”. 
 Para desarrollar este proyecto fue conformado un grupo de trabajo compuesto por tres 
eminentes juristas, representante de tres grandes sistemas de Derecho fueron elegidos para 
dicha labor: el francés René Davids (representante del Civil law), el inglés Clive Schmitthoff 
(representante del Common law), y el rumano Tudor Popescu (representante del Derecho de 
los países socialistas), los cuales dieron su primer reporte en 1974 resaltando la gran 
importancia del proyecto y la posible estructura para su realización776. 
																																								 																				
773 “Restatement of law es una serie de volúmenes publicados por el American Law Institute sobre el estado 
actual y proyección hacia el futuro de distintas áreas del derecho (p.ej., ley de contratos, ley de responsabilidad 
extracontractual). Estos volúmenes que actúan como “autoridad persuasiva” del derecho norteamericano son 
frecuentemente citados seguidos por sus tribunales (Knapp, fundamentals of American law, p. 203)” Citado 
por MARZORATI, Osvaldo J., Ob. Cit., p. 14. 
774 MARZORATI, Osvaldo, Ob. Cit., p. 13; FERNANDEZ ROZAS, Jose Carlos, Ob. Cit., p, 231. 
775 MICHAELS, Ralf, “Preamble I Purposes, legal nature, and scope of the PICC; applicability by courts: use 
of the PICC for the purpose of interpretation and supplemetation and as a model”, en VOGENAUER, Stefan, 
KLEINHEISTERKAMP, Jan (editores), Commentary on the UNIDROIT Principles of the international 
comercial contracts, Oxford University Press, New York, 2009, p. 7. 
776 BONELL, Michael, A international restatement of contract law, Tercera edición, Transnational Publishers, 
New York, 2005, p. 29. 
 
 






Sin embargo, UNIDROIT enfocó sus esfuerzos inmediatos en otros proyectos, y fue solo 
hasta 1980 cuando decidió crear un grupo de trabajo más numeroso integrado por diversos 
juristas y académicos que representaban diversos sistemas jurídicos a nivel mundial, el cual 
estuvo dirigido por el profesor Michael Bonell777. 
Respecto a la metodología de trabajo, UNIDROIT optó por trabajar con la figura de relatores 
elegidos dentro los miembros del grupo de trabajo que se encargaban de efectuar estudios 
comparados, redactar las black letter rules y los respectivos comentarios, que posteriormente 
eran presentados al grupo de trabajo en pleno en sesiones de discusión semi anuales. El grupo 
de trabajo revisaba y discutía los productos de los relatores, efectuaba modificaciones, y 
después de una segunda lectura solicitaba opinión a expertos externos, generalmente 
profesores de las respectivas áreas. Vale la pena resaltar que en este proceso de elaboración 
de los Principios, no se solicitaron opiniones formales a los gobiernos o grupos de intereses, 
únicamente participaron los miembros del grupo de trabajo y los consultores externos778. 
Algunas críticas se han formulado frente a la metodología empleada por UNIDROIT en la 
elaboración de los Principios. Primero, se ha señalado que en el resultado final hubo una 
evidente prevalencia del derecho occidental, y algunas soluciones adoptadas por los 
Principios difícilmente representan “principios comunes”, además se cuestiona que los 
comentarios no incluyen los motivos que llevaron a adoptar la solución elegida y no otras 
discutidas, lo que hace perder credibilidad al proyecto779. 
Al respecto, como indica Michaels, es evidente que un proyecto de la magnitud de los 
Principios difícilmente puede ser sacado adelante sin un poco de pragmatismo, y en todo 
caso, las discusiones del grupo de trabajo pueden ser consultadas en los trabajos preparatorios 
																																								 																				
777 LABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso, “Los Principios de UNIDROIT: un código internacional de 
los contratos mercantiles”, Revista de derecho privado, número 25, 1998, pp. 47-49. Disponible online en:    
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/25/dtr/dtr2.pdf, (Consultado 6 de abril de 
2014).  
778 MICHAELS, Ralf, Ob. Cit., p.9. 
779 MICHAELS, Ralf, Ob. Cit., p. 11. 
 
 






que fueron publicados por UNIDROIT en una muestra de transparencia780. A ellos se agrega 
que, en términos generales, la metodología de trabajo adoptada por UNIDROIT no es muy 
diferente de la que se ha desarrollado en otros grupos semejantes como el grupo de trabajo 
de los Principios de Derecho Europeo de los Contratos, o incluso en UNCITRAL o 
UNCTAD781. 
Uno de los primeros desafíos del grupo de trabajo fue identificar el sentido de la expresión 
“principios generales para los contratos comerciales internacionales” y su relación con los 
usos comerciales referidos en contratos modelos y clausulas tipo. Se llegó a la conclusión 
que tales usos comerciales presuponen la existencia de principios sobre los cuales deben 
apoyarse, de tal forma que los esfuerzos del proyecto deberían dirigirse a la formulación de 
un sistema supranacional que constituyera una especia de ius commune moderno de los 
contratos comerciales internacionales782. 
Esto, sumado a la falta de entusiasmo que una codificación, en el sentido duro del término, 
generaba en los países del common law, y a las grandes dificultades que supone el intento de 
codificar en un solo texto normativo con pretensiones de globalidad el derecho general de los 
contratos, derivó en que el grupo de trabajo prontamente desechará la idea de una 
codificación comercial internacional y se enfocara en la redacción de los principios generales 
comunes sin carácter vinculante783. 
De este modo, el grupo de trabajo concluyó la última discusión de los borradores de los 
capítulos en febrero de 1994, y en mayo del mismo año el resultado final de los Principios 
fue sometido al Consejo Directivo para su aprobación y posterior edición oficial. 
																																								 																				
780 Ibid., p. 11. 
781 Al respecto Cfr. LANDO, Ole, “Comparative Law and Lawmaking”, Tulane Law Review, Volumen 75, 
2000-2001.  
782 GAMA JR, Lauro, Ob. Cit., p. 211. 
783 PENDON MELENDEZ, Miguel Ángel, “Preámbulo. Propósitos de los principios”, en ALVARADO 
HERRERA, Lucia, et al, Comentarios a los Principios de UNIDROIT para los Contratos del Comercio 
Internacional, editorial Arazandi, Pamplona, 1999, p. 36. 
 
 






Finalmente, se pueden señalar algunas fuentes de inspiración que los redactores de los 
Principios tuvieron en cuenta en su proceso de elaboración. Se pueden identificar influencias 
tanto nacionales como internacionales. Respecto a las segundas, una de las influencias más 
notables en los Principios es la de Convención de las Naciones Unidas sobre los contratos de 
compraventa internacional de mercaderías de 1980  (CNUCIM). 
De la simple lectura de los Principios y la Convención se deduce claramente que los 
redactores de los primeros reprodujeron literalmente o en substancia muchas de las 
soluciones contenidas en la Convención, y esto se explica por cuanto la Convención, aunque 
limitada su alcance a los contratos de compraventa internacionales de mercaderías, en 
realidad contiene soluciones de carácter general susceptibles de ser aplicadas a cualquier 
contrato784. Ahora bien, es claro que los Principios abordan una serie de temas que no se 
abordan en la Convención. 
Otra fuentes de influencia en los Principios dentro del plano internacional son los 
INCONTERMS  y las Reglas y Usos Uniformes para los Créditos Documentarios (UCP) de 
la Cámara de Comercio Internacional, las Convención sobre la Prescripción en materia de 
Compraventa Internacional de Mercaderías y su protocolo, Convención sobre Agencia en 
materia de compraventa internacional de mercaderías de 1983, la Convención Internacional 
sobre factoring de 1988, la Guía Jurídica de la CNUDMI para la Redacción de Contratos 
Internacionales de Construcción de Instalaciones Industriales, los contratos modelos de 
FIDIC, entre otros785. 
Como influencias nacionales especial atención merecen el Uniform Commercial Code (UCC) 
estadounidense y el Restatement (second) of contracts del mismo país. Sobre el UCC se 
																																								 																				
784 PERALES VISCASILLAS, María del Pilar, “Los Principios de UNIDROIT y CISG: su mutua interacción”, 
Contratación Internacional. Comentarios a los Principios sobre los Contratos Comerciales de UNIDROIT, 
1998, pp. 188-189. 
785 BONELL, Michael, “The CISG, European Contract Law and the Development of a World Contract Law”, 
American Journal of Comparative Law, 2008. Disponible online en:  
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/bonell4.html, (Consultado en 27 de octubre de 2014). 
 
 






puede evidenciar una influencia tanto directa como indirecta, en la medida que los redactores 
de los Principios evidentemente tomaron en consideración soluciones incorporadas en el 
UCC, pero además este fue innegable influencia en Convención de las Naciones Unidas sobre 
los contratos de compraventa internacional de mercaderías de 1980, de tal forma que como 
apunta “it is clear that the Convention influenced the Principles, but much less clear that the 
Code influenced the Convention”786. 
En cuanto a la influencia del Restatement second of contracts, resulta evidente que el 
Restatement norteamericano fue un modelo estructural a seguir en la elaboración de los 
Principios. Considerando la presentación, finalidad y contenido de los Principios estos 
evocan más a los Restatements of Contracts de los EEUU e incluso al propio Uniform 
Commercial Code-UCC787. Así, tal y como si fuera Restatements cada precepto de los 
Principios va acompañado de un comentario cuyo propósito es explicar el alcance y 
contenido del precepto, y un posterior ejemplo788,  
Sin embargo, sin negar la clara influencia del restatement norteamericano en los Principios, 
no es posible una asimilación completa de uno frente a otro, pues como indica Pablo-Romero: 
 “Aunque los Principios y los restatements del derecho de los Estados Unidos presentan 
muchas semejanzas sería engañosa su comparación por simple contraposición ya que, 
aunque ambos presentan la misma estructura, texto dispositivo articulado (black letter) y 
comentarios, los restatements norteamericanos se han elaborado partiendo del derecho 
existente en los EEUU, mientras que los Principios son independientes de cualquier derecho 
nacional y, por ello, a diferencia de los Restatements no son fuente del derecho aplicable, 
																																								 																				
786 FARNSWORTH, Allan, “The American Provenance of the UNIDROIT Principles”, Uniform Law Review, 
Volumen 3, 1998, p. 399. 
787 PERALES VISCASILLAS, María del Pilar, Ob. Cit., p. 2. 
788 LABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso, “Los Principios de UNIDROIT: un código internacional de 
los contratos mercantiles” Revista de derecho privado, número 25, 1998, pp. 50-51. Disponible online en:     










sino simplemente una indicación de lo que el derecho debiera ser”789, adicionalmente, como 
se verá más adelante, a pesar de estas estas semejanzas existen resistencias a considerar los 
Principios como un restatement (infra 4.5) . 
Adicionalmente los Principios encontraron fuentes de inspiración en otros modelos 
nacionales como el Código Civil de Argelia de 1975; el Código Civil (CC) holandés de 1992; 
y el proyecto del nuevo Código Civil de Quebec (entró en vigencia en 1994)790. 
De este modo, es dentro de un contexto en el que las tentativas de unificación internacional 
hasta el momento realizadas no habían tenido el éxito deseado donde aparecen los Principios, 
lo cual ha ayudado a su difusión y acogida entre académicos, estudiantes, hombres de 
negocios y abogados. Así pues, la acogida de los Principios UNIDROIT se puede explicar 
gracias a i) la necesidad de tener reglas claras en el comercio internacional en relación con el 
incremento de uso del arbitraje, ii) que establecen reglas muy similares a los diversos 
sistemas jurídicos, iii) que se siguen los criterios adoptados por la Convención de las 
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías, y iv) al 
argumento de autoridad que proporcionan los autores de los Principios791. 
4.4 CONTENIDOS DESARROLLADOS POR LOS PRINCIPIOS UNIDROIT 
En su versión final del año 1994 el texto de los Principios quedó compuesto por un preámbulo 
y 120 artículos divididos en siete capítulos (Disposiciones generales, Formación del contrato, 
Validez, Interpretación, Contenido, Cumplimiento, Incumplimiento). 
																																								 																				
789 PABLO-ROMERO GIL-DELGADO, María Concepción, “Avances en la aplicación de los Principios 
UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales. cláusulas modelo para los contratantes” Cuadernos 
de Derecho Transnacional, Volumen 6, número 1, 2014, p. 255. 
790 MARZORATI, Osvaldo J., Ob. Cit., p. 14; PERALES VISCASILLAS, María del Pilar, El derecho uniforme 
del comercio internacional: los principios de UNIDROIT, disponible online en: 
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/pcci.html#nota* , (Consultado 3 de febrero de 2014). 
791 VEYTIA, Hernany, “El capítulo uno de los Principios del UNIDROIT: “disposiciones generales”, 
Contratación Internacional. Comentarios a los Principios sobre los Contratos Comerciales de UNIDROIT, 
1998, pp. 35-38. 
 
 






Ahora bien, respecto a su presentación formal los Principios evitaron utilizar expresiones 
propias de algún sistema jurídico en particular. En efecto, esto puede ser visto si toma como 
ejemplo la expresión del artículo 6.2.2 excesiva onerosidad (hardship) que se refiere a 
situaciones que en otros ordenamientos son conocidas como impracticabilidad, frustración 
de propósitos, imprevisión, excesiva onerosidad sobrevenida792. 
En razón a la acogida que tuvieron los Principios tanto en la práctica contractual como en el 
escenario arbitral, UNIDROIT elaboró una segunda edición de los Principios que fue 
publicada en el año 2004. Para esta segunda edición el UNIDROIT inició trabajos en el año 
1997, cuando se decidió que el grupo de trabajo que había preparado los Principios debía 
volver a reunirse para preparar una segunda edición793. 
Esta segunda edición de los Principios arrojó un resultado de 185 artículos y el preámbulo, y 
tal y como lo manifiesta el UNIDROIT en la introducción a la edición 2004, dicha segunda 
edición no pretendió ser una revisión de la primera sino adaptar el texto de los Principios “a 
otras cuestiones que pudieran interesar a la comunidad de los operadores económicos y de 
los juristas internacionales. Se han añadido 5 nuevos capítulos relativos al apoderamiento 
de representantes, el contrato a favor de terceros, la cesión de créditos, la transferencia de 
obligaciones, cesión de contratos y la prescripción”794. 
La segunda edición de los Principios introdujo muy pocas reformas de fondo al articulado 
original y aumentó en buena parte el contenido de los comentarios a los artículos y sus 
ejemplos. Únicamente dos nuevos artículos fueron incluidos en las secciones preexistentes: 
uno en el Capítulo I sobre comportamiento contradictorio venire contra factum propio (art. 
1.8), y otro en el Capítulo V sobre renuncia por acuerdo de partes (Art. 5.1.9). 
																																								 																				
792 LABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso, Ob. Cit., p. 56.  
793 FERNANDEZ ROZAS, Jose Carlos, Ob. Cit., p. 231. 
794 INSTITUTO PARA LA UNIFICACIÓN DEL DERECHO PRIVADO UNIDROIT, Principios UNIDROIT 
Sobre los Contratos Comerciales Internacionales 2004, Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 
2008, pp. vii- viii. 
 
 






De este modo, el contenido de la segunda edición de los Principios quedó compuesto por un 
preámbulo y 185 artículos divididos en 10 capítulos (I. Disposiciones generales, II. 
Formación del contrato, III. Validez, IV. Interpretación, V. Contenido, VI. Cumplimiento, 
VII. Incumplimiento, VIII. Compensación, IX. Cesión de créditos, transferencia de 
obligaciones y cesión de contratos, X. Prescripción), que fueron reorganizados con el fin de 
ofrecer a la comunidad internacional un conjunto de reglas que se ajusten a las necesidades 
contractuales del tráfico mercantil contemporáneo, en las diferentes formas de utilización 
que de los Principios se ha realizado795. 
En el año 2010 se produjo una nueva edición de los Principios, que tuvo su origen desde el 
año 2005 cuando el Consejo directivo de UNIDROIT dio vía libre a la creación de un nuevo 
grupo de trabajo donde se considerada la inclusión en los Principios de anulación de contratos 
fallidos, ilegalidad, pluralidad de deudores y de acreedores, condiciones y contratos de largo 
término796.  
De estos temas, únicamente fueron efectivamente incluidos en la edición 2010 de los 
Principios nuevas secciones referentes a la Ilicitud (sección 3, cap. 3), Obligaciones 
condicionales (sección 3, cap. 5), y Pluralidad de deudores y acreedores (cap. 11), la sección 
primera del capítulo concerniente a los deudores y la segunda a los acreedores.  
Así mismo, se modificaron parcialmente 5 artículos: el artículo 3.1 que pasó a ser el 3.1.1 
(Cuestiones excluidas), el artículo 3.19 que pasó a ser el 3.1.4 (Carácter imperativo de 
disposiciones sobre validez), el parágrafo 2 del artículo 3.17 que pasó a ser el 3.2.15 
(Restitución), el parágrafo 1 del artículo 7.3.6 que pasó a ser el 7.3.6 (Restitución en el caso 
																																								 																				
795 Para estudios más detallados sobre la segunda edición de los Principios cfr. BONELL, Michael Joachim, 
“UNIDROIT Principles 2004 – The New Edition of the Principles of International Commercial Contracts 
adopted by the International Institute for the Unification of Private Law” Uniform Law Review, Volumen 2004-
I, 2004; AGUIRRE ANDRADE Alix, MANASÍA FERNÁNDEZ Nelly, “Los principios UNDROIT en las 
relaciones comerciales internacionales”, en Revista de derecho, Universidad del Norte, número 25, 2006; entre 
otros. 
796 BONELL, Michael, “The New Provisions on Illegality in the UNIDROIT Principles 2010”, Uniform Law 
Review, Volumen 16, número 3, 2011, p. 519. 
 
 






de contratos de ejecución instantánea), y el parágrafo 2 del artículo 7.3.6 que pasó a ser el 
7.3.7 (Restitución en el caso de contratos de ejecución sucesiva), de los cuales sólo los 
últimos 3 sufrieron cambios sustanciales, por lo cual se convirtieron en artículos separados. 
En lo que respecta a los comentarios, solamente se efectuaron cambios importantes en el 
artículo 1.4 (Normas de carácter imperativo)797.  
Así, la edición actual de los Principios está compuesta por un preámbulo y 211 artículos 
distribuidos en 11 capítulos, a saber: 
I. Disposiciones generales. 
II. Formación del contrato y apoderamiento de representantes. 
III. Validez. 
IV. Interpretación. 




IX. Cesión de créditos, transferencia de obligaciones y cesión de contratos 
X. Prescripción. 
XI. Pluralidad de deudores y de acreedores. 
Sobre el tema de los contratos de largo término el grupo de trabajo decidió postergar su 
estudio hasta tanto la Secretaría no adelantara estudios previos sobre contratos de inversión 
y otros contratos de largo término, de tal forma que se tiene previsto que en una futura edición 
																																								 																				
797 INSTITUTO PARA LA UNIFICACIÓN DEL DERECHO PRIVADO UNIDROIT, UNIDROIT Principles 
of International Commercial Contracts 2010, Rome, 2010, p. vii. 
 
 






de los Principios se añada una sección dedicada a los contratos de largo término, cuyo estudio 
inició el grupo de trabajo en el año 2015. 
Asi y todo, aunque los Principios cubren probablemente las cuestiones mas importantes de 
los contratos internacionales, estos no son en modo alguno exhaustivos pues hay varios temas 
que escapan de su alcance. Por ejemplo, los Principios no tratan cuestiones sobre específicas 
de cada tipo de contrato, ni tampoco tratan ciertos temas generales del derecho de las 
obligaciones a las que muchos derechos nacionales se refieren (divisivilidad o indivisivilidad 
de obligaciones, obligaciones facultativas, confusión, garantias implicitas, prendas de 
créditos, entre otros) 798. Los Principios cubren el derecho general de los contratos 
internacionales, y por ende pueden no ser suficientes para regular por si solos todas las 
controversias sobre un contrato (cfr. Infra 5.1) 
4.5 NATURALEZA DE LOS PRINCIPIOS. CARACTERISTICAS DEFINITORIAS. 
Los Principios plantean reglas generales del derecho contractual, sin referirse a ningún tipo 
de contrato en particular.  Como ya quedó señalado en páginas anteriores, uno de los 
objetivos centrales de los redactores fue “to create a system of rules that is "sufficiently 
flexible to take account of the constantly changing circumstances brought about by the 
technological and economic developments affecting cross border practice" and that at the 
same time attempts "to ensure fairness in international commercial relations”799. 
Sin embargo, dadas sus particulares características mucho se ha discutido en torno a cuál es 
la real naturaleza de estos Principios, por lo cual intentar establecer de manera univoca la 
naturaleza de los Principios no es tarea sencilla. Para intentar establecer la naturaleza de los 
Principios se identificarán a continuación sus principales características definitorias, de tal 
																																								 																				
798 ESTRELLA FARIA, José Angelo, “Os principios do UNIDROIT sobre os Contratos Comerciais 
Internacionais e la solucao de controvérsias em contratos de imvestimento”, en LIMA MARQUES, Claudia, 
SIERRALTA, Anibal, MORENO, José A. (coordinadores), Derecho internacional, mundialización y 
gobernanza - Jornadas de la ASADIP 2012, ASADIP, Asunción, 2012, p. 113.  
799 BARON, Gesa, “Do the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts form a new lex 
mercatoria?”, Arbitration Internationa, Volumen 15, número 2, p. 120. Disponible online en:  
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/baron.html,  (Consultado 10 de diciembre de 2014). 
 
 






forma que a partir de la suma de estas se logre delimitar al menos de manera general la 
naturaleza de estos Principios. 
Se parte de la base que la naturaleza de los Principios no puede ser analizada bajo las 
categorías tradicionales de producción normativa presentes aún en muchos sistemas legales, 
en efecto como señala Basedow: 
 “It would be equally inappropriate to follow the traditional approach taken by many legal 
systems, i.e. to situate the UNIDROIT Principles within a certain group of legal norms - 
statutes, Conventions, customary law, commercial usages and practices - and to draw 
conclusions from their respective place in the legal hierarchy. Such na investigation would 
be of little avail, since it would be clear from the outset that the UNIDROIT Principles do 
not fit into any of the traditional categories. Their normative quality can only be assessed by 
a new theoretical reflection. It has to cross the traditional borderline between law and fact, 
between precepts and habits, and it must overcome the positivist concept that lawmaking is 
the exclusive prerogative of the State, to the effect that normative texts can only produce a 
binding effect if they have been approved in the proper constitutional manner”800. 
Los Principios representan la opinión de celebres expertos internacionales en la materia, de 
tal suerte que el UNIDROIT los asimilo a un trabajo científico que por ende carece de fuerza 
vinculante ex propio vigore801. En efecto, los Principios no pueden ser considerados como 
law proper de acuerdo a la teoría tradicional de fuentes legales y reglas derivadas de la 
soberanía nacional, de tal forma que su aplicación depende de su autoridad persuasiva802. 
																																								 																				
800 BASEDOW, Jurgen, “Uniform law Conventions and the UNIDROIT Principles of International Commercial 
Contracts”,  Uniform Law Review, Volumen 5, 2000, pp. 132-133 
801 VEYTIA, Hernany, “El capítulo uno de los Principios del UNIDROIT: “disposiciones generales”, en 
Contratación Internacional. Comentarios a los Principios sobre los Contratos Comerciales de UNIDROIT, 
Universidad Nacional Autónoma de México-Universidad Panamericana, México, 1998, p. 45 
802 VOGENAUER, Stefan, “Interpretation of the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 
by national courts”, en SNIJDERS, Henk, VOGENAUER, Stefan, Content and meaning of national law in the 
context of transnational law, Sellier European Law Pusblishers, Munich, 2009, p. 161. 
 
 






De este modo, la primera característica que se identifica es el carácter no vinculante de los 
Principios. Los Principios tienen un carácter eminentemente potestativo, por lo cual cuando 
las partes se someten a ellos, pueden determinar el efecto de sus disposiciones e inclusive 
acordar la exclusión de las normas que expresamente no lo prohíban, identificándose así una 
primera naturaleza convencional de los Principios. 
Por su carácter no vinculante y naturaleza convencional, los Principios han sido enmarcados 
como un instrumento de soft law Como bien lo resalta Gama, no existe un concepto único 
de soft law, siendo este concepto multifacético que ha sido asociado a normas de contenido 
vago y abstracto, a normas que no prevén mecanismos coercitivos de cumplimiento, a actos 
producidos por los Estados que no pretenden ser obligatorios, resoluciones o decisiones de 
organismos internacionales no obligatorios, instrumentos preparados por entes 
internacionales no estatales que establecen principios orientadores frente a una materia803. 
Ya se habia mencionado en páginas anteriores que las normas de soft law podría ser 
entendidas como aquel conjunto de normas que no pueden ser impuestas coercitivamente 
recurriendo a la fuerza pública, pero que pueden resultar vinculantes por la aceptación 
voluntaria de los sujetos pasivos, quienes por diferentes razones aceptan tales reglas, las 
cuales pueden emanar tanto del Estado como de actores no estatales804, y también se aludió 
a como estas normas se interrelacionan constantemente con otros productos normativos (cfr. 
Supra 2.3.5). 
El aludido carácter no vinculante de los Principios y su caracterización como soft law fue 
deliberada en vista de los objetivos que se pretendían alcanzar con su creación y su contexto 
de aparición, pues elegir la vía un instrumento no vinculante representaba para los redactores 
de los Principios varias ventajas respecto a las convenciones y demás instrumentos 
vinculantes en el derecho comercial internacional. 
																																								 																				
803 GAMA JR, Lauro, Ob. Cit., p. 247. 
804 KAUFMANN-KHOLER, Gabrielle, “La codificación y la normatividad del Soft law en el arbitraje 
internacional”, ¿Cómo se codifica hoy el derecho comercial internacional?, 2010, p. 107. 
 
 






Siguiendo a D. Gabriel, lo primera ventaja que representa la vía no vinculante al momento 
de crear un texto como los Principios es que el objetivo de ser un instrumento armonizador 
del derecho contractual puede ser alcanzado de manera más sencilla pues existe menor 
rigidez de adaptarse a cada uno de los derechos nacionales al no existir la necesidad de una 
posterior adopción y ratificación por parte de los Estados805.  
Este hecho, en sí mismo una ventaja, lleva a que los instrumentos de soft law logren ser 
materializados en un menor tiempo al evitar largas discusiones intentado conciliar diferentes 
tradiciones jurídicas, pero además, evita el lento proceso de ratificación por parte de los 
Estados, que como se ha visto, en algunos casos puede durar años y décadas (ejemplo de 
ellos se podrían mencionar la Convención Interamericana Sobre Derecho Aplicable a los 
Contratos Internacionales creada en 1994, pero que 20 años después solo cuenta con la 
ratificación de dos Estados, o la Convención de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento 
y Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras creada en 1958, pero que ha sido 
ratificada paulatina y lentamente por 153 Estados en un espacio de más de 50 años). 
El método de trabajo de instrumentos de soft law como los Principios conlleva una 
neutralidad política sobre el producto en la medida que los miembros del grupo de trabajo no 
actúan como representantes de sus países, sino en su propia persona en razón a sus méritos 
profesionales y académicos, lo cual hace que en las discusiones los miembros no estén 
buscando defender sus derechos nacionales sino procurando las mejores soluciones y 
prácticas en la materia. 
Sin embargo, la ausencia de discusiones políticas en la creación de los Principios también 
puede representar una desventaja respecto a los instrumentos vinculantes. En efecto, D. 
Gabriel señala como en ocasiones el compromiso político que los Estados asumen en la 
construcción de determinado instrumento vinculante de derecho internacional, en el cual 
buscan consolidar la posición que a sus intereses le sea más favorable, sumado a la presencia 
																																								 																				
805 DEEB GABRIEL, Henry, “UNIDROIT Principles as a source for global sales law”, Villanova law review, 
Volumen 58, 2013, pp. 666 y ss. 
 
 






e influencia de los gremios, industria y actores interesados dentro del proceso de redacción, 
redunda que en que al final exista un mayor compromiso e interés de estos actores en la 
efectiva aplicación y aceptación del instrumento806. 
Adicionalmente, es evidente que una ventaja de los instrumentos vinculantes respecto a los 
de soft law es la capacidad de efectivo cumplimiento y aplicación que tienes aquellos una 
vez son ratificados, lo cual se torna especialmente importante en algunas áreas del derecho 
internacional privado donde dada la necesidad de garantizar la necesidad de cumplimiento, 
un instrumento vinculante es la opción más idónea – como el caso de las garantías sobre 
equipo móvil aeronáutico-807.  
Como ya se hizo referencia anteriormente808 una muy importante fuente de inspiración de los 
Principios fue los restatements norteamericanos, y dada la similar estructura de aquellos con 
estos, los Principios han sido caracterizados como un restatement de los contratos 
internacionales. Quienes así caracterizan a los Principios resaltan como los Principios 
representan las mejores soluciones en la práctica contractual internacional, conciliando 
diferentes tradiciones jurídicas y generando al mismo tiempo soluciones innovadoras a los 
desafíos modernos del derecho contractual809. 
En este sentido, Bonell señala que “As to their content, the UNIDROIT Principles represent 
a mixture of both tradition and innovation. In other words, while reflecting concepts found 
																																								 																				
806 DEEB GABRIEL, Henry, Ob. Cit., p. 677. 
807 Ibid., p. 676. 
808 Ver infra 3.3 
809 Son numerosos los autores que caracterizan los Principios como un restatement de los contratos 
internacionales, solo por mencionar algunos Cfr. KING B, Donald “Convergence of a contract law systems and 
the UNIDROIT Principles of International commercial contracts: a search for the nature of contract”, en 
ZIEGEL, Jacob (Editor), New Developments in international commercial and consumer law. Proceedings of 
the 8th Biennial Conference of the International Academy of Commercial and consumer law, Hart Publishing, 
Oxford, 1998, pp. 97-104; WOSS, Herfried et al., Damages in international arbitration under complex long-
terms contracts, Oxford University Press, 2013, p. 167; LABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso, “Los 
Principios de UNIDROIT: un código internacional de los contratos mercantiles” Revista de derecho privado, 
número 25, 1998, pp. 50 y ss. Disponible online en:     










in many, if not all, legal systems, they also –especially when irreconcilable differences 
between the various domestic laws render a choise inevitable- embody what in the light of 
the special needs o the international trade are perceived to be the best solutions, even if these 
solutions still represent a minority view”810. 
Precisamente esa selección de lo que los redactores consideraron la mejor solución ha dado 
lugar para que algunos autores ofrezcan resistencia a asemejar los Principios en su integridad 
como un restatement de los contratos internacionales. Así pues, se ha argüido que los 
Principios no son exclusivamente descriptivos de lo que se podría entender como principios 
generales dentro de la contratación internacional, “The PICC are not entirely descriptive, and 
not every one of their rules can be said to represent a general principle of contract law in a 
descrptive way. This problem is exacerbated because the text of each provision does not 
reveal whether it restates or innovates”811. 
Partiendo de la base de que los Restatements internacionales aspiran a ser formulaciones de 
la base común del derecho contractual, se encuentra con claridad que si bien es cierto los 
Principios pretenden ser formulaciones generales aplicables a los contratos con 
independencia de algún sistema jurídico,  en varias ocasiones a los redactores no les fue 
posible hallar un común denominador en los distintos sistemas jurídicos, por lo cual se vieron 
en la necesidad de introducir  nuevas normas en el cuerpo de los Principios, cuyo carácter 
progresistas hace pensar que los Principios más que Restatements (reexposiciones), deberían 
denominarse Pre- estatements (preexposiciones) del derecho de los contratos812. 
Es claro que los Principios pretenden reflejar el “núcleo común” del derecho de los contratos 
internacionales a través de la elección de las mejores reglas y prácticas en la materia, pero al 
																																								 																				
810 BONELL, Michael, A international restatement of contract law. The UNIDROIT principles of international 
commercial contracts, Tercera edición, Transnational Publishers, New York, 2005, p. 24. 
811 MICHAELS, Ralf, Ob. Cit., p. 27. 
812 LÓPEZ RODRIGUEZ, Ana M., “Las compilaciones orgánicas de principios generales del derecho de los 
contratos y su naturaleza jurídica”, en CALVO CARAVACA Alfonso Luis, OVIEDO ALBAN Jorge 
(Compiladores), Nueva lex mercatoria y contratos internacionales, Colección derecho privado y globalización, 
Tomo 2, Grupo Editorial Ibañez, Bogotá, 2006, pp. 136-140. 
 
 






analizar el contenido de aquellos se encuentra que en varios apartes las soluciones recogidas 
por los Principios exceden lo que podría denominarse el “núcleo común” de los contratos 
internacionales. se desarrollará esta idea más detenidamente. 
Se veia en capítulos anteriores como los Principios generales del Derecho son un importante 
referente del sistema de fuentes del derecho contractual internacional, y como estos 
principios tienen características y alcances diferentes a las reglas; “General principles of law 
thus express a general truth which serves as a basic guideline for the application of the law, 
whereas rules are the practical formulation of the principle and, for reasons of expediency, 
may vary and depart, to a greater or lesser extent, from the principle from which they 
spring”813. 
Teniendo en cuenta tal diferenciación, se hace evidente que en el texto de los Principios 
UNIDROIT se identifican tanto principios generales como reglas específicas a las que no se 
le puede dar alcance de principios generales. Si bien el nombre de “Principios para los 
contratos comerciales internacionales” haría pensar que este es un texto de directivas 
generales o guidelines en materia de contratación internacional, lo cierto es que solo una 
parte del texto de los Principios contiene formulaciones de Principios Generales del derecho 
contractual internacional814, es decir que pese a su denominación los Principios comparten 
una dupla naturaleza tanto de principios generales como de reglas en materias de 
contratos comerciales internacionales. 
De hecho, conscientes de esta dual naturaleza del contenido del texto – principios generales 
y reglas-, el grupo de trabajo discutió si mantener el nombre de principios o modificarlo por 
el de reglas, decidiéndose mantener el nombre de principios en su versión en inglés, y dejando 
un margen de discreción para las posteriores traducciones, por tal motivo, al menos en la 
																																								 																				
813 PETER BERGER, Klaus, “The relationship between the UNIDROIT Principles of International Commercial 
Contracts and the new lex mercatoria”, Uniform Law Review, Volumen 5, 2000, p. 155 
814 MICHAELS, Ralf, Ob. Cit., p. 26 
 
 






versión en alemán se denominaron Grundregeln (reglas básicas), lo que pareciera ser un 
título más adecuado815. 
Así las cosas, dentro del texto de los Principios se pueden identificar principios generales del 
derecho contractual como los expresados en los artículos 1.1 (Libertad de contratación), 1.3 
(Carácter vinculante de los contratos), o 1.7 (Buena fe y lealtad negocial), pero la mayoría 
de las disposiciones allí contenidas son reglas en materias de contratos, varias de ellas quizá 
compartidas por diferentes sistemas legales, pero que por su contenido y estructura no pueden 
ser consideras principios generales del derecho (cfr. Infra. 5.2.1.3). 
Pero además, en algunos casos los Principios contienen soluciones que no serían menos que 
controversiales en varios sistemas legales, y es por estos motivos que, retomando nuestra 
idea anterior, existen resistencias a considerar los Principios en su integridad como un 
restatement del derecho contractual internacional. 
Al respecto, Bortolotti plantea dos ejemplos que pueden ilustrar esta situación. En primer 
lugar, se hace referencia a la solución ofrecida por el artículo 3.2.7 (Excesiva desproporción) 
que indica que es posible se puede anular el contrato o una cláusula cuando dentro del mismo 
se genera una ventaja excesiva si una parte se ha aprovechado injustificadamente de la 
dependencia, aflicción económica o necesidades apremiantes de la otra parte, o de su falta de 
previsión, ignorancia, inexperiencia o falta de habilidad en la negociación. Bortolotti resalta 
cómo supera el margen de la práctica contractual internacional la propuesta de permitir que 
una parte alegue su propia falta de previsión, ignorancia o inexperiencia para anular todo o 
parte del contrato816. 
En una línea semejante el aludido autor señala que la solución contenida en los artículos 6.2.1 
(Obligatoriedad del contrato) y 6.2.2 (Definición de la “excesiva onerosidad” (hardship)) 
																																								 																				
815 Ibid., pp. 26-27. 
816 BORTOLOTTI, Fabio, “The UNIDROIT Principles and the arbitral tribunals”, Uniform Law Review, 
Volumen 5, 2000, p. 143. 
 
 






superan las prácticas normas del comercio internacional en esta materia al brindar una 
protección más amplia a la parte desfavorecida que aquellas existentes en la mayoría de las 
legislaciones y en la práctica internacional, al permitir que una tercera parte – el tribunal 
arbitral que establezca la existencia de excesiva onerosidad- pueda incluso adaptar el contrato 
con miras a restablecer su equilibrio817. 
Así las cosas, se observa que en algunos casos las soluciones recogidas por los Principios 
pueden ser quizá las más deseables en el sentido que propenden por decisiones más 
equitativas y equilibradas dentro del comercio internacional, pero no son estricto reflejo de 
las prácticas actuales dentro del comercio.  
De este modo, se encuentra que en los Principios convergen tres clases disposiciones: en 
primer lugar, disposiciones que recogen principios generales del derecho contractual 
internacional, en segundo lugar, reglas que reflejan las soluciones comúnmente adoptadas –
o al menos mayoritariamente- a cuestiones del derecho contractual internacional, y por 
último, reglas elegidas por los redactores porque ofrecen una “mejor solución” a un 
determinado problema del derecho contractual pero cuya respuesta no es la más común o 
usual dentro de la practica mercantil internacional. 
Precisamente esta coexistencia de formulaciones de diversa naturaleza dentro el texto de los 
Principios ha llevado a importantes reflexiones al momento de tratar de identificar los 
Principios UNIDROIT como reflejo de la nueva lex mercatoria (cfr. Supra 3.3.5.5 y 3.3.3) 
pues como se desarrollará páginas posteriores, en algunas decisiones arbitrales los Principios 
han sido considerados como reflejo de aquella (infra 5.2.1.2), pero teniendo en cuenta las 
características de la lex mercatoria y de los Principios, la esporádica asimilación de uno con 
otro en la práctica arbitral, no es suficiente para considerar los Principios como reflejo de la 
lex mercatoria. Sobre este particular se hara referencia in extenso en páginas posteriores (cfr. 
infra 5.2.1.2). 
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Otro aspecto que refleja la compleja naturaleza de los Principios es su consideración como 
sistema normativo o como un conjunto de reglas. Como ya se observó el texto de los 
Principios contienen soluciones de diversa naturaleza, pero ello no impide su eventual 
utilización como un sistema normativo en su conjunto que actué como derecho aplicable al 
fondo de una controversia. Por otra parte, los Principios también pueden ser utilizados no 
como un sistema normativo, sino como disposiciones contractuales incorporadas en todo o 
en parte dentro del contrato por la autonomía de la voluntad de las partes. 
Precisamente, que los Principios se puedan desarrollar como un sistema legal autosuficiente 
en materia de contratos internacionales ha sido una de las aspiraciones de los redactores, “by 
declaring some of its provisions to be mandatory, the Principles corroborate their aspiration 
to be a self-sufficient, autonomous legal system for international commercial contracts. 
Judges, arbitrators, and parties may find it useful to know that, when choosing the 
UNIDROIT Principles as the lex contractus, their contractual agreement is fairer if they do 
not derogate from basic provisions such as those on good faith, on exemption clauses, or on 
agreed payments for non-performance”818. 
Distinto será el debate alrededor de las limitaciones que encuentren las partes con la elección 
de los Principios como sistema normativo aplicable al fondo o si en la práctica los Principios 
son utilizados más como provisiones individuales que como un código o sistema 
normativo(cfr. Infra 5.2.1), lo cierto es que, al menos en teoría, los Principios tienen el 
potencial para ser utilizados no solamente a través de sus provisiones individualmente 
consideradas, sino también como un derecho aplicable al fondo de una controversia. En todo 
este tema se desarrollará en mayor detalle en paginas posteriores (cfr. Infra 5.2.1) 
Autores que, a partir de su efectiva utilización en el comercio internacional, no ven 
demasiado potencial en los Principios como un sistema normativo en si mimo, han 
caracterizado los Principios como un global background del comercio internacional. En 
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este sentido Michaels señala que de la efectiva utilización de los Principios se desprende que 
estos se utilizan más como soporte interpretativo que como derecho de fondo: 
 “Like ius commune and common law, the PICC serve as a global background law. They are 
not the applicable law in adjudication, and they are not incorporated, fully-fledged, into new 
legislation. But we find, more and more, that judges and legislators justify their decisions 
against a global consensus (whether imagined or real) that they find, amongst others, in the 
PICC. It is not (yet?) the case that recourse must be had to the PICC to understand domestic 
law decisions, However, the PICC are becoming, more and more, a sort of general 
benchmark against which legal arguments take place”819. 
Categorías como condiciones generales de contrato o ley modelo no parecen ser 
adecuadas para describir adecuadamente la complejidad de los Principios. Respecto a los 
primeros, los Principios fueron creados para varios tipos de contratos, sin pensar en un 
mercado en específico, o sin consensuar con los interesados en determinado sector del 
comercio o industria, características que si se encuentran en las condiciones generales de los 
contratos820. Frente a la Ley modelo, si bien es cierto, los Principios han servido como 
modelo para legisladores, las formas de utilización de los Principios no se limitan a tal 
función, sino por el contrario la utilización de los principios como derecho del fondo, 
provisiones contractuales, o como herramienta de interpretación, supera con creces las 
capacidades de las leyes modelo. 
En síntesis, denotar la naturaleza de los Principios bajo un único concepto o como una sola 
unidad no resulta adecuado si se atiende a sus características. 
El análisis de la naturaleza de los Principios se debe realizar por fuera de los márgenes 
tradicionales de producción normativa dado su carácter no vinculante y persuasivo, de tal 
																																								 																				
819 MICHAELS, Ralf, “The UNIDROIT Principles as Global Background Law”, Uniform Law Review, 
Volumen 19, número 4, 2014, pp. 643-668 
820 BASEDOW, Jurgen, Ob. Cit., 132. 
 
 






suerte que estos Principios se pueden identificar como un producto de soft law, que en su 
texto contiene formulaciones de distintas categorías –principios generales, reglas 
comúnmente aceptadas, y reglas con soluciones deseables pero sin amplia aceptación, con 
potencial para formar parte de la nueva lex mercatoria dependiendo de la efectiva aceptación 
de cada una sus provisiones en la práctica internacional, y con aptitud para ser utilizados 
como un sistema normativo que regule el fondo de las relaciones mercantiles, aunque de su 
efectiva utilización hasta el momento parecen funcionar más como un global background del 
comercio internacional (cfr. Infra 5.2.1.2). 
En todo caso, es la efectica utilización de los Principios la que paulatinamente arrojará más 
luces sobre su naturaleza dentro del comercio internacional, tal como lo señala Fernández 
Rozas cuando afirma que  
“con independencia de cualquier consideración tradicional acerca de su naturaleza, y al 
margen de la valoración que pueda darse a las funciones codificadoras de UNIDROIT, no 
cabe duda que estamos ante un conjunto muy elaborado de reglas jurídicas que conforman 
una suerte de Código Uniforme en materia de contratos internacionales que ha recibido una 
influencia muy directa de la Convención de Viena de 1980 y de otras experiencias 
codificadoras en la materia. Su alcance y relevancia futura estará, pues, en función del 
empleo que de ellos hagan los operadores privados y los árbitros”821. 
4.6 ALCANCE DE LOS PRINCIPIOS. ÁMBITO GENERAL DE APLICACIÓN. 
El preámbulo de los Principios se encarga de delimitar el ámbito de aplicación de los 
Principios, y en su primera línea establece su alcance, señalando: 
Estos Principios establecen reglas generales aplicables a los contratos mercantiles 
internacionales. 
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Pasando de largo la discusión sobre la naturaleza de los Principios y su consideración como 
reglas o principios propiamente dichos, debate que ya se desarrolló (supra 4.5), se aborda 
ahora en el análisis sobre el alcance general de los Principios, encontrando que el texto del 
preámbulo delimita su alcance a los contratos mercantiles internacionales. 
4.6.1 Sobre la noción de contrato en los Principios 
Lo primero que se resalta es que el texto de los Principios no contiene ninguna definición 
expresa del término contrato. Está omisión puede estar justificada en las diferencias de este 
concepto entre los diferentes sistemas legales, lo que hace difícil la creación de un concepto 
universal de contrato, sin que ello necesariamente implique un problema para la utilización 
de los Principios822; de hecho en un texto como la Convención de las Naciones Unidas sobre 
los contratos de compraventa internacional de mercaderías de 1980 tampoco se incluyó una 
definición de contrato de compraventa, lo que no ha derivado en grandes dificultades para la 
aplicación de la Convención823. 
En efecto, si la noción de contrato puede encontrar diferencias incluso entre legislaciones 
provenientes de la misma tradición jurídica, más evidentes serán las diferencias entre 
diversos sistemas legales824.  
Escapa a las pretensiones de este trabajo la construcción de un concepto internacional de 
contrato o un estudio comparado del término, pues para los efectos interesa apenas delimitar 
este concepto dentro del marco de los Principios UNIDROIT. 
																																								 																				
822 MICHAELS, Ralf, Ob. Cit., p. 32. 
823 Sobre el tema Cfr. PERALES VISCASILLAS, Pilar, “Hacia un nuevo concepto del contrato de compraventa 
desde y antes de la Convención De Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercancías hasta y 
después de la directiva 1999/44/ce sobre garantías en la venta de bienes de consumo”, Revista Criterio Jurídico, 
Volumen 1, número 3, diciembre 2003. Disponible online en:   
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2014). 
824 Al respecto Cfr. ADAME GODDARD, Jorge, “Hacia un concepto internacional de contrato (o la 
interpretación de la palabra “contrato” en los principios UNIDROIT”, Contratación Internacional. 
Comentarios a los Principios sobre los Contratos Comerciales de UNIDROIT, 1998, pp. 15 y ss. 
 
 






En este sentido, se encuentra que, si bien el texto de los Principios no incluye una definición 
expresa de contrato, es posible a partir del contenido de los Principios caracterizar o al menos 
delimitar la noción de contrato allí referida. De este modo, tomando como base la propuesta 
de Adame825, de lo establecido en el artículo 1.1 (Libertad de Contratación) se deduce que el 
contrato aparece como una manifestación de voluntad de las partes, quienes tiene libertad 
para celebrarlo y establecer su contenido y reglas que lo rigen. 
De conformidad con el Artículo 2.1.1 (Modo de perfección) esta voluntad de las partes se 
convierte en contrato mediante la aceptación de la oferta o por la conducta de las partes que 
sea suficiente para manifestar un acuerdo.  
Esa aceptación del acuerdo puede darse mediante cualquier acto que indique claramente el 
asentimiento de la oferta (Artículo 2.1.6 -Modo de aceptación-), de tal forma que el contrato 
se perfecciona por el simple acuerdo entre las partes sin necesidad de formalidades (Artículo 
3.1.2 -Validez del mero acuerdo-), por lo cual puede probarse su existencia de cualquier 
modo, incluso por testigos (Artículo 1.2 -Libertad de forma-). 
Una vez nace a la vida el contrato, este genera obligaciones para las partes (Artículo 1.3 -
Carácter vinculante de los contratos-), lo cual habilita a una parte a exigir el cumplimiento 
frente a la otra (Capitulo 7, sección 2 - derecho a reclamar el cumplimiento-).  
Adicionalmente, los Principios incluyen una serie de disposiciones que permitirían 
considerar el contrato como una relación objetiva con un régimen y racionalidad propia, en 
la medida que se proponen reglas irrenunciables para las partes (vg. Artículo 1.7 -Buena fe y 
lealtad negocial-), se hace alusión a criterios objetivos de interpretación como el de persona 
razonable cuando el criterio subjetivo de intención de las partes no es suficiente (Artículo 
4.1 -Intención de las partes-), o se incluyen contenidos implícitos dentro del contrato que se 
derivan no de la voluntad de las partes sino de la naturaleza propia del contrato, la finalidad 
																																								 																				
825 ADAME GODDARD, Jorge, Ob. Cit., pp. 22 y ss. 
 
 






del mismo, el sentido común, etc (vg. Artículo 4.8 -Integración del contrato-, Artículo 5.1.2 
-Obligaciones implícitas-). 
De este modo, aunque no existe una definición expresa de contrato, los Principios 
UNIDROIT se encargan de proporcionar elementos para delimitar este concepto, e incluso 
algunos autores se animan a plantear definiciones con base en tales elementos. Así, Adame 
define contrato en el marco de los Principios como “la obligación reciproca generada por el 
libre e informal consentimiento de las partes”826.  
Adame refiere que con esta definición intenta hacer énfasis no en el consentimiento, como lo 
hace la tradición civilista, sino en el vínculo resultante del mismo, acercándose así al 
concepto de contrato del Common Law (el Uniform Commercial Code (1-201-11) define 
contrato como “the total legal obligation wich results from the parties agreement”), pero 
intentado conciliarla con la tradición civilista al reconocer el origen del vínculo en el 
consentimiento827. 
Para quienes se formaron en la tradición civilista, podría parecer en principio extraño asimilar 
el contrato con el vínculo que este produce que es la obligación, pues se considera el contrato 
como fuente de la obligación. De este modo, si se intentara una definición más cercana a la 
tradición civilista, se podría señalar que en el contexto de los Principios UNIDROIT el 
contrato habría de entenderse como un acuerdo que produce obligaciones reciprocas 
generadas por el libre e informal consentimiento de las partes.   
Podría justificarse que en el marco de los Principios el contrato (Contract) se considere como 
un acuerdo (agreement) si se fija en el texto del artículo 2.1.1 (Modo de perfección) de los 
Principios que señala que el contrato se perfecciona mediante la aceptación de una oferta o 
por la conducta de las partes que sea suficiente para manifestar un acuerdo. Al detenerse en 
la segunda hipótesis contemplada, se puede observar que una forma de perfeccionamiento 
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del contrato sería la conducta de las partes que manifieste un acuerdo, así el énfasis está dado 
en el acuerdo de las partes, y no en el vínculo resultante de ese acuerdo que sería la 
obligación, lo cual se evidencia también en el artículo 3.1.2 (Validez del mero acuerdo) donde 
se señala que “todo contrato queda perfeccionado, modificado o extinguido por el mero 
acuerdo de las partes, sin ningún requisito adicional”. 
Para ilustrar como el contrato como un acuerdo, y no como la obligación, no riñe dentro del 
plano internacional, se resalta que está solución ha sido adoptada por los redactores del Draft 
Common Frame Of Reference (DCFR) europeo, el cual define contrato en su artículo II.–
1:101(1) como “an agreement which is intended to give rise to a binding legal relationship 
or to have some other legal effect. It is a bilateral or multilateral juridical act”. 
Ahora bien, se insite que la ausencia de una definición de contrato en el texto de los Principios 
no es casual sino premeditada, pues como bien se puede evidenciar en el anterior ejercicio, 
este concepto puede considerarse bajo muchas aristas derivadas de los diversos sistemas 
legales, y dada la pretensión de internacionalidad de los Principios no es adecuado pretender 
crear un concepto unívoco de contrato, y además, en la práctica la ausencia de una definición 
de contrato no representa un problema pues el alcance de los Principios puede inferirse del 
contenido de los mismos828. 
Por otra parte, independientemente del concepto de contrato, puede afirmarse que la 
intención del grupo de trabajo fue que los Principios sean aplicados a relaciones 
contractuales, excluyéndose actos o hechos jurídicos que produzcan obligaciones no 
contractuales o cuasi contractuales.  
Sin embargo, en algunas de sus disposiciones los Principios utilizan los términos “deudor” o 
“acreedor” en lugar de “partes”, de tal forma que se concurda con la opinión de Michaels al 
señalar que sería teóricamente posible la aplicación de algunas provisiones de los Principios 
a relaciones no contractuales o cuasi contractuales, pero como este mismo autor señala “that 
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the drafters did not intend these rules to apply to such relations  and the examples in the 
Official Comments are drawn from contract law does not automatically rule this out, but it 
is reason for caution in their use outside contract law”829. 
4.6.2 Carácter mercantil del contrato. 
Definir la mercantilidad de un contrato es una cuestión que puede tener diferentes soluciones 
en cada uno de los ordenamientos jurídicos. Esto es claro en la medida que no todos las 
legislaciones regulan de la misma manera la materia contractual, por cuanto existen 
ordenamientos que realizan una escisión entre contratos civiles y mercantiles (las 
legislaciones española, francesa, alemana, austriaca y la colombiana son ejemplos de ello), 
mientras que existen otras legislaciones que tratan de manera unitaria los contratos, sin 
perjuicio de alguna reglas especiales para los contratos mercantiles (ejemplo de esta 
tendencia son las legislaciones argentina, italiana y suiza)830. 
Ni en los Principios ni en sus comentarios se ofrece una definición de mercantilidad, no 
obstante en los comentarios se in indica que al no pretender entrar en la distinción de algunas 
legislaciones entre el carácter civil o mercantil de contrato, para efectos de los Principios el 
objetivo es que estos abarquen la mayor cantidad de operaciones posibles, interpretándose el 
concepto de mercantilidad de la manera más amplia posible, excluyendo únicamente las 
llamadas  “operaciones de consumo”, definiendo como consumidor “a la parte que celebra 
el contrato sin llevar a cabo un acto de comercio o en el ejercicio de su profesión”831. 
Es claro entonces que los redactores de los Principios tuvieron la clara intención de excluir 
del ámbito de aplicación las operaciones de consumo, entre otras razones, porque en 
																																								 																				
829 Ibid., p. 33 
830 PERALES VISCASILLAS, María del Pilar, Ob. Cit., p. 5. 
831 INSTITUTO PARA LA UNIFICACIÓN DEL DERECHO PRIVADO UNIDROIT, Principios UNIDROIT 










numerosos sistemas legales las normas sobre consumo y protección al consumidor son de 
orden público y exceden el objeto propio del derecho comercial832. 
Si bien en los comentarios de los Principios se reconoce expresamente que no se pretendió 
acudir a la distinción entre contratos mercantiles y civiles, lo cierto es que, como señala 
Oviedo Albán, al querer establecer cuando una de las partes actúa como consumidor se 
debería determinar si se está realizando o no un acto de comercio, retomando de este modo 
la dualidad existente entre actos de comercio y actos civiles. En efecto, Oviedo Albán resalta 
que la definición de consumidor propuesta en los comentarios de los Principios remite al 
ambivalente concepto de actos de comercio, sin delimitarse cuando un comerciante actúa 
como tal, siendo necesario entonces acudir a la discusión entre los diversos criterios que se 
pueden encontrar al respecto833. 
Ahora bien, no se debe perder de vista que en los comentarios al preámbulo se deja claro que, 
si bien es cierto el tópico del derecho del consumidor y de los contratos de consumo pueden 
variar de una legislación a otra, el fin que se busca en los Principios es entender la aludida 
mercantilidad del contrato de la manera más amplia posible, de tal suerte que regule la mayor 
cantidad de transacciones posibles.  
En este sentido, Bonell resalta que los Principios no contienen una definición expresa entre 
contratos de consumo y los demás contratos, al respecto señala que: 
 “with respect to the UNIDROIT Principles do not provide any express defnition. The criteria 
adopted at both natrional and international level considerably vary, but, as pointed out in 
the comment, the assumption is that the concept ofd “commercial” contracts shuld be 
understood in the broadest posible way, so as to include nor only trade transactions for the 
																																								 																				
832 VEILLARD, Isabelle, “Le caractere general et commercial des principes d'unidroit relatifs aux contrats du 
commerce international”, Revue du droit des affaires internationales/International Business Law Journal, 
2007, p. 481. 
833 OVIEDO ALBAN, Jorge, “Aplicaciones de los Principios de UNIDROIT a los contratos comerciales 
internacionales”, Revista Criterio Jurídico, número 3, 2003, p. 12. 
 
 






supply or exchange of goods or services, but also other types of economic transactions, such 
as investiment and/or concession agreements, contracts for profesional services, etc”834 
Es en este elemento de amplitud donde radica una gran diferencia entre los Principios y la 
Convención de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de 
mercaderías de 1980, cuyo ámbito se centra en los contratos de compraventa de mercaderías. 
Así, se plantea que los Principios no solamente pueden ser aplicados en los contratos 
compraventa o intercambio de mercaderías, sino que pueden ser aplicados a una gran 
variedad de contratos que pueden ser entendidos como comerciales, y en este particular quizá 
una amplia, mas no taxativa, lista de estas cuestiones es la que presenta la Ley Modelo de la 
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, la cual a pie de página de su artículo 1 
señala:  
“Debe darse una interpretación amplia a la expresión “comercial” para que abarque las 
cuestiones que se plantean en todas las relaciones de índole comercial, contractuales o no. 
Las relaciones de índole comercial comprenden las operaciones siguientes, sin limitarse a 
ellas: cualquier operación comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios, 
acuerdo de distribución, representación o mandato comercial, transferencia de créditos para 
su cobro (“factoring”), arrendamiento de bienes de equipo con opción de compra 
(“leasing”), construcción de obras, consultoría, ingeniería, concesión de licencias, 
inversión, financiación, banca, seguros, acuerdo o concesión de explotación, asociaciones 
de empresas y otras formas de cooperación industrial o comercial, transporte de mercancías 
o de pasajeros por vía aérea, marítima, férrea o por carretera”835. 
En síntesis, ssuperando la controversia de cuan acertada es la definición de consumidor 
realizada en los comentarios de los Principios, está claro que la intención es excluir del 
																																								 																				
834 BONELL, Michael, A international restatement of contract law. The UNIDROIT principles of international 
commercial contracts, Tercera edición, Transnational Publishers, New York, 2005, pp. 76-77. 
835 CONVENCIÓN DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL 
INTERNACIONAL, Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1986. 
 
 






ámbito de su aplicación aquellas operaciones comerciales que se realizan para atender las 
necesidades de consumo estrictamente, dejando abierto un amplio campo de aplicación que 
salvo esta restricción no tiene mayores limitaciones. 
4.6.3 Carácter internacional del contrato 
Establecer el carácter internacional de un contrato puede ser una tarea complicada en razón 
a la multitud de criterios que la doctrina y la normatividad nacional e internacional han 
establecido al respecto. Pueden existir tantos criterios para definir la internacionalidad de los 
contratos, como legislaciones existan. 
En lo que a instrumentos internacionales se refiere, el panorama no es muy diferente. Varios 
convenios multilaterales han establecido criterios distintos para determinar cuándo un 
contrato es internacional para los efectos del respectivo convenio.  
Así, por ejemplo, la Convención de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa 
internacional de mercaderías de 1980 establece en su artículo 1 que la misma se aplicará “a 
los contratos de compraventa de mercaderías entre partes que tengan sus establecimientos 
en Estados diferentes:  a) cuando esos Estados sean Estados Contratantes; o b) cuando las 
normas de derecho internacional privado prevean la aplicación de la ley de un Estado 
Contratante (…) A los efectos de determinar la aplicación de la presente Convención, no se 
tendrán en cuenta ni la nacionalidad de las partes ni el carácter civil o comercial de las 
partes o del contrato”. 
Por su parte, en el contexto comunitario europeo el Reglamento Roma I sobre Ley Aplicable 
a las Obligaciones Contractuales establece en su artículo 1.1 “El presente Reglamento se 
aplicará a las obligaciones contractuales en materia civil y mercantil en las situaciones que 
impliquen un conflicto de leyes.”. Sin embargo, este Reglamento resalta los elementos 
objetivos del contrato cuando dispone en su artículo 3.3 que “Cuando todos los demás 
elementos pertinentes de la situación estén localizados en el momento de la elección en un 
país distinto de aquel cuya ley se elige, la elección de las partes no impedirá la aplicación 
 
 






de las disposiciones de la ley de ese otro país que no puedan excluirse mediante acuerdo”, 
es decir que con la sola elección de una ley extranjera no basta para “internacionalizar” el 
contrato si el resto de elementos relevantes del contrato se encuentran en un solo país836. 
En lo que concierne a la Convención Interamericana Sobre el Derecho Aplicable a los 
Contratos Internacionales, esta determina la internacionalidad del contrato en su artículo 
primero: “Se entenderá que un contrato es internacional si las partes del mismo tienen su 
residencia habitual o su establecimiento en Estados parte diferentes, o si el contrato tiene 
contactos objetivos con más de un Estado Parte”. 
Como se observa, la noción de internacionalidad del contrato varía de instrumento en 
instrumento oscilando entre el establecimiento de las partes, un conflicto de leyes de diversos 
Estados, vínculos estrechos con más de un Estado, entre otros. Esto fue observado por los 
redactores de los Principios ante lo cual, no se inclinaron por ninguno de los criterios 
existentes, sino que se estableció que para los efectos de los Principios UNIDROIT el 
elemento de internacionalidad del contrato debe ser interpretado de la manera más amplia 
posible, de tal suerte que únicamente queden excluidos los contratos que carezcan de todo 
elemento de internacionalidad.  
Esta noción amplia de internacionalidad del contrato desplegada en los Principios ha sido 
refrendada por en algunas decisiones jurisdiccionales, como sucedió en la Corte Suprema de 
Venezuela, donde con ocasión de un conflicto suscitado por dos empresas venezolanas se 
discutía la validez de una cláusula de arbitraje internacional. Defendiendo la validez de la 
cláusula arbitral, la Corte señaló que si bien las dos compañías eran venezolanas, una de ellas 
era filial de una compañía estadounidense, aludiendo, entre otros, a la noción amplia de 
																																								 																				
836 En este sentido, Cfr. SIQUEIROS, José Luis, “Los Principios de UNIDROIT y la Convención 
Interamericana Sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales”, Contratación Internacional. 
Comentarios a los Principios sobre los Contratos Comerciales de UNIDROIT, 1998, p. 220; CALVO 
CARAVACA, Alfonso-Luis, “El reglamento Roma I sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales: 
cuestiones escogidas”, Cuadernos de Derecho Transnacional, Volumen 1, número 2, p. 77. Disponible online 
en: http://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/78, (Consultado 09 de diciembre de 2014). 
 
 






internacionalidad dispuesta en el preámbulo y los comentarios de los Principios señalando 
que “the concept of 'international' contracts should be given the broadest possible 
interpretation, so as to ultimately exclude only those situations where no international 
element at all is involved, i.e. where all the relevant elements of the contract in question are 
connected with one country only”837. 
Ahora bien, si bien es cierto el enfoque de los Principios está dirigido hacia los contratos de 
carácter internacional, pues como se observó los Principios surgen como respuesta a 
necesidades identificadas dentro del comercio internacional838, lo cierto es que solo una 
pequeña parte del articulado de los Principios responde exclusivamente a contratos 
internacionales, siendo la mayor parte del texto susceptible de aplicación también sobre 
contratos estrictamente nacionales839. 
De este modo, al menos en teoría nada impide que los particulares puedan utilizar los 
Principios sobre contratos estrictamente nacionales en virtud de la autonomía de la voluntad 
de las partes, no como derecho aplicable de fondo sino como disposiciones contractuales. Sin 
embargo, bajo tal hipótesis si los particulares desean utilizar los Principios a sus contratos 
nacionales deberán atenerse a las normas coactivas del derecho local aplicable, de tal suerte 
que toda aquella disposición de los Principios que entrase en conflicto con el derecho local 
quedaría sin efecto, lo cual surge como consecuencia lógica del derecho de los Estados a 
mantener el imperio de la ley dentro de su territorio840. 
 
																																								 																				
837CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE VENEZUELA. Octubre 9 de 1997. Partes: Bottling Company VS 
Pepsi Cola Panamericana S.A. Resumen disponible online en:  
http://www.unilex.info/case.cfm?pid=2&do=case&id=643&step=Abstract ,(Consultado 12 de Mayo de 2014).	
838 Ver Supra 3.2, 3.3 
839 Cfr. MICHAELS, Ralf, Ob. Cit., p. 34 
840 MARZORATI, Osvaldo J., Ob. Cit., p. 18. 
 
 






4.7 LÍMITES SOBRE LOS PRINCIPIOS UNIDROIT: NOTAS SOBRE LOS 
CONCEPTOS DE ORDEN PÚBLICO Y NORMAS IMPERATIVAS. 
	
4.7.1 El contrato como objeto de regulación 
Desde los primeros capítulos de este trabajo se advirtió que dentro de las dinámicas de 
autorregulación de los particulares el contrato se ha convertido en una importante 
herramienta en estos procesos. Ya se analizaba la forma como el contrato puede ser utilizado 
como herramienta de autorregulación (cfr. supra 2.3.5.2) y de acoplamiento estructural entre 
los diversos subsistemas. Corresponde ahora estudiar la manera en que el contrato ha sido 
objeto de regulación, que se ha materializado en limitaciones a la institución contractual. 
Que el contrato sea utilizado como herramienta de acoplamiento entre los sistemas 
económicos y jurídicos tiene efectos directos en el sistema político pues como fuente de 
exigencias jurídicamente validas, el contrato otorga poder a la voluntad privada la cual 
requiere del poder político cuando se haga necesario imponer por la fuerza la voluntad de los 
contratantes. De cierta forma la voluntad privada termina condicionando al sistema 
político841.  
Si bien el sistema político se ve condicionado por la voluntad privada estampada en el 
contrato, también ha propiciado que el sistema jurídico efectué una serie de restricciones a 
figuras como la libertad contractual para el cumplimiento de sus fines, así las cosas, el sistema 
jurídico adquiere mayor libertad para interpretar retrospectivamente la voluntad de los 
contratantes o de incluir limites como la transgresión a las “buenas costumbres”. La cuestión 
está en establecer hasta qué punto pueden llevarse a cabo estas limitaciones sin llegar a 
interrumpir los procesos autopoieticos de cada uno de los sistemas jurídico y económico842.  
Recuerdese que al respecto ya se mencionaba al inicio de este trabajo como Teubner propone 
que cada regimen privado genere sus propias reglas no dispositivas: “Más que embarcarse 
																																								 																				
841 LUHMANN, Niklas, El derecho de la sociedad, Herder, México D.F, 2005, p. 535. 
842 Ibid., pp. 533, 538. 
 
 






en el intento de crear una jerarquía dentro de la fragmentación del derecho global, los 
regímenes funcionales deben evolucionar sus respectivos ius non dispositivum. Los 
regímenes económicos, científicos, tecnológicos, sanitarios, y religiosos deben establecer 
sus propios puntos de referencia para el derecho no dispositivo”843.  De este modo, bajo un 
entendimiento heterarquico, estas normas no funcionarian de modo jerarquico, sino que se 
convierten en vehiculos de comunicación entre los difrentes subsistemas (Cfr. Supra 1.3.3). 
En primer lugar, ante el reconocimiento de asimetrías entre los particulares y fallas en el 
mercado, el contrato privado ha sido permeado por el derecho público para garantizar, entre 
otras, estados de libertad de competencia y evitar abusos de posiciones dominantes, de este 
modo surge una estrecha relación entre el derecho económico y el derecho contractual, en la 
cual este último es limitado por intereses que se consideran de orden público. Las normas de 
orden público aparecen entonces como mecanismo de integración entre los diferentes 
subsistemas y entre las normas estatales y la autoregulación. 
Ahora bien, como señala De Sousa, dado las intimas relaciones entre principio de la 
autonomía y libertad de competencia, no se trata simplemente de defender la idea que el 
adecuado funcionamiento del sistema económico es un interés superior de orden público que 
debe prevalecer sobre la autonomía contractual plasmada en el contrato844.  
La autonomía contractual pregona la posibilidad de disponer dentro de las posibilidades del 
mercado, pero para que este principio se materialice no basta que existan alternativas de 
elección, sino que el consumidor debe poseer información sobre precios, características del 
producto, términos del contrato, etc, para poder efectuar una elección adecuada, por tal 
motivo la “Liberdade de contratar e de concorrência se alimentem uma da outra, e ambas 
																																								 																				
843 TEUBNER, Ghunter, El derecho como sistema autopoietico de la sociedad global, Universidad Externado 
de Colombia, Bogotá, 2005, p. 132. 
844 DE SOUSA RIBEIRO, Joaquim, “Direito dos contratos e regulação do mercado”, Revista Brasileira de 
Direito Comparado, 2002, p. 206.  
 
 






da transparência, transparência simultaneamente do contrato e das condições de 
mercado”845. 
Así pues, el contrato y la autonomía contractual son objeto de regulación por el Estado con 
el fin de garantizar la competencia, evitar los abusos de posición dominante y en general 
asegurar el correcto funcionamiento del mercado impidiendo la presencia de comportamiento 
privados que atenten contra intereses de orden público846. 
En este proceso de regulación del contrato ha sido protagonista el legislador, quien es 
responsable por la definición de prohibiciones, restricciones y limitaciones tanto a la 
celebración como al contenido de los contratos, bajo criterios que considere de orden público. 
Sin embargo, el contrato también ha sido objeto de regulaciones administrativas de diverso 
contenido, aunque con preminencia de las relaciones de consumo, entre las que, siguiendo a 
Costa Gonçalves se pueden mencionar: 
 “(i) normas sobre o relacionamento comercial entre empresas e clientes ou utilizadores; (ii) 
regulamentos aplicáveis á prestação do serviços e aos contratos com utilizadores e 
consumidores; (iii) normas sobre aspectos técnicos relacionados com a denúncia de 
contratos e destinados a facilitar esta; (iv) normas sobre o relacionamento comercial entre 
empresas que atuam num mesmo setor da economia; (v) normas que impõem deveres pré-
contratuais e contratuais em matéria de informação e de publicidade de produtos; (vi) 
normas sobre os preços ou tarifas correspondentes aos serviços fornecidos; (vii) medidas de 
aprovação previa de cláusulas contratuais gerais, de oferta de referência e de contratos, 
bem como das alterações; (viii) atos de imposição administrativa da celebração dos 
contratos; (ix) medidas de fiscalização administrativa de cláusulas contratuais, para 
																																								 																				
845 Ibid., p. 208.  
846 Cfr. ZOPPINI, Andrea, “Autonomia contrattuale, regolazione del mercato, diritto della concorrenza (il 
rapporto tra autonomia contrattuale e disciplina del mercato)”, en RABITTI BEDOGNI, Carla, BARUCCI, 
Piero, 20 Anni Di Antitrust, Giappichelli Editore, Torino, 2010, pp. 1095-1110. 
 
 






apreciar a respetiva conformidade e, na sequência, impor a aplicação de sanções; e (x) 
medidas de resolução administrativa de litígios”847. 
Dicho lo anterior, se hace evidente que al igual que cualquier elaboración jurídica, los 
Principios tienen importantes limitaciones y condicionantes tanto internos como externos 
derivados de sus características, naturaleza y alcance.  
En primer lugar, el primer condicionante o límite de los Principios se plantea desde su propio 
espectro interno al señalarse como “reglas generales” para los contratos comerciales 
internacionales. Dentro de su pretensión de convertirse en un conjunto de reglas aplicables 
de manera amplia a los contratos internacionales, es lógico que los Principios nunca han 
pretendido regular aspectos específicos de tales contratos, la pretensión siempre ha sido 
establecer un conjunto de reglas aplicables a multiplicidad de contratos, y para ello las reglas 
allí planteadas debe ser de alcance general en derecho de los contratos. 
Sin embargo, este alcance general se convierte en sí mismo en un condicionamiento interno 
de los Principios, pues como señala Illescas: “en el comercio internacional al igual que en el 
comercio nacional, los contratos son especiales, esto es, concretos en función de su 
naturaleza y objeto: lo son de compraventa, de financiación, de garantía, de transporte, de 
seguros, etc. La redacción de las cláusulas de cada uno de ellos suele generalmente estar 
impregnada de la específica naturaleza del contrato de que se trate. Las reglas generales en 
materia de obligaciones contractuales no deja de ser un trasfondo sobre el que texto 
particularizado se elabora y formula”848.  
El carácter general de los Principios contrasta con la especificidad requerida en los contratos 
internacionales, por lo cual, ante el alcance general de sus disposiciones, los Principios 
																																								 																				
847 COSTA GONÇALVES, Pedro, Reflexões sobre o Estado regulador e o Estado contratante, Coimbra 
Editora, Coimbra, 2013, pp. 108-109.  
848 ILLESCAS ORTIZ, Rafael “Los Principios de UNIDROIT: ¿una nueva lingua franca para la redacción de 
los contratos internacionales?”, en ALVARADO HERRERA, Lucia, et al, Comentarios a los Principios de 
UNIDROIT para los Contratos del Comercio Internacional, editorial Arazandi, Pamplona, 1999, p. 389. 
 
 






podrán no ser suficientes para dirimir controversias contractuales que versen sobre aspectos 
específicos y concretos de algún tipo de contrato, en ese caso deberán ser complementados 
con otros textos normativos, nacionales o internacionales, que proporciones reglas concretas 
sobre el tema en discusión.  
Pero quizá el límite más relevante de los Principios se encuentra en su ámbito externo de 
funcionamiento, en el alcance e interacción que sus disposiciones tienen frente a otras reglas 
o sistemas normativos, de origen nacional o internacional.  
En términos generales, el desarrollo del derecho uniforme limita el ejercicio de la autonomía 
de la voluntad en función del carácter imperativo o dispositivo de sus disposiciones849. Los 
Principios UNIDROIT no son la excepción y, por ende –dentro de su naturaleza de soft law- 
están sujetos a las restricciones propias de este tipo de textos850. 
En efecto, los Principios, como instrumento no vinculante, dependen de su aceptación por lo 
interesados, entendiendo por estos no solamente las partes quienes a través de la autonomía 
de la voluntad incorporan los Principios a su contrato, sino también aquellos que adjudicarán 
las disputa entre las partes, es decir, los jueces y árbitros851. De este modo, los límites que los 
Principios encuentran para ser utilizados, serán en esencia, los mismos límites que en general 
se les imponen a las partes en desarrollo de su autonomía de la voluntad. 
Conscientes de ello, los redactores de los Principios insertaron dentro del propio texto en el 
artículo 1.4 (Normas de carácter imperativo):  
																																								 																				
849 Cfr. BOUZA VIDAL, Nuria, “Aspectos actuales de la autonomía de la voluntad en la elección de la 
jurisdicción y de la ley aplicable a los contratos internacionales”, Cursos de derecho internacional de Vitoria-
Gasteiz 1983, 2004, p. 43. 
850 Ver Supra 3.5 
851 Cfr. ILLESCAS ORTIZ, Rafael, Ob. Cit., p. 391. 
 
 






Estos Principios no restringen la aplicación de normas de carácter imperativo, sean de 
origen nacional, internacional o supranacional, que resulten aplicables conforme a las 
normas pertinentes de derecho internacional privado.  
En el marco de los contratos internacionales la autonomía de la voluntad ha sido 
tradicionalmente dividida en dos tipos, a saber, la autonomía conflictual y la autonomía 
material. Mediante la primera las partes eligen el derecho aplicable al contrato, así como su 
juez, por su parte, la autonomía material es entendida como “la autonomía básica de elegir 
comprometerse en una relación contractual con un tercero, así como la determinación del 
contenido del mismo, esto es de las cláusulas negociables que han de gobernar sus 
relaciones”852. 
Pese a tal distinción, entre la autonomía conflictual y material existe una estrecha relación 
que limita el ejercicio de una y otra: las normas imperativas y de orden público. El 
ordenamiento elegido para gobernar la relación contractual incluirá normas imperativas y/o 
de orden público que limitarán el ejercicio de la autonomía material853. 
De este modo, es claro que el límite de la autonomía de la voluntad en contratos 
internacionales estará dado por los propios límites contenidos en el ordenamiento que regule 
el fondo de la relación del contrato, de tal forma que se podrá inferir sin mucho problema 
que estos límites y su contenido podrán variar según el propio contenido del derecho de fondo 
que dirima el contrato, pero además, en materia de arbitraje internacional las normas de orden 
público también toman especial relevancia como eventual limite al momento buscar el 
reconocimiento y ejecución de laudos extranjeros, tal como lo reconoce la Convención de 
Nuvea York sobre el Reconocimiento y la Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras 
en su articulo V. 
																																								 																				
852 ESPINOSA QUINTERO, Leonardo, “Principio de autonomía de la voluntad e instrumentos de carácter 
internacional en el sistema jurídico colombiano”, Revista Civilizar, Volumen 9, número 16, enero-junio 2009, 
p. 17. 
853 Ibid., p. 17. 
 
 






De este modo, las normas imperativas y las de orden público del derecho aplicable al contrato 
–e incluso aquellas relevantes al momento del reconocimiento y ejecución de laudos 
arbitrales y sentencias extranjeras- se consideran límites infranqueables de la autonomía de 
la voluntad. Sin embargo, establecer que se entiende por normas de orden imperativo y 
normas de orden público es una cuestión en si misma problemática, por lo cual se hace 
necesario efectuar algunas consideraciones al respecto. 
4.7.2 Normas imperativas y normas dispositivas.  
Generalmente en los manuales de introducción al derecho se suele distinguir entre normas de 
tipo dispositivo e imperativo. En términos generales, por normas dispositivas se entienden 
aquellas que son susceptibles de modificación mediante la voluntad de las partes, y por el 
contrario las normas imperativas serían aquellas de obligatoria e inmediata observancia sin 
que la voluntad de las partes pueda modificar su contenido o aplicación.  
Algunos autores remontan el origen de esta diferenciación hasta el derecho romano donde 
existió el concepto de iure cogente –para identificar el carácter esencial de la donación-, y 
donde también existió la diferencia entre ius publicum- ius privatum, esta última mucho más 
cercana – aunque no exacta- a lo que hoy se conoce como ius Gentium y ius dispositivum854. 
En palabras de Guzman Brito: 
“entendida la noción de ius publicum como la regulación de origen público recayente sobre 
las funciones privadas, se entiende el principio diversamente formulado en las fuentes, de 
que el “derecho público no puede ser mudado por los pactos de los particulares” (publicium 
ius privatorum pacti mutaris non potest). El significa pues que si en una materia jurídica que 
los particulares puedan regular libremente mediante sus acuerdos, incide alguna norma 
pública que establece algún ordenamiento determinado, esta debe ser respetada en dichos 
																																								 																				
854 Cfr. GOMEZ ROBLEDO, Antonio, El ius cogens internacional estudio histórico-crítico, Universidad 
Nacional Autónoma de México, Mexico D.F, 2003, p. 21. 
 
 






acuerdos, y no puede ser cambiada; de este modo el derecho público crea un límite a la 
autonomía en que consiste el derecho privado”855. 
Si bien entonces en el derecho romano ya existía la idea un conjunto de reglas que imponían 
un límite a la autonomía de la voluntad privada, tal parece que la noción de ius cogens no fue 
acuñada sino hasta el siglo XIX por los pandectistas, particularmente por Windscheid quien 
busco definirla como la reglas que impiden toda actitud arbitraria de los particulares, y que 
se imponen aún si ellos quisieran excluirlas856. 
Durante el siglo XX, el concepto de normas de ius cogens ha sido ampliamente desarrollado, 
aunque principalmente en torno al derecho internacional público como un límite a la voluntad 
de los Estados en el derecho internacional857. No obstante, en el derecho internacional 
privado, y específicamente en el manejo de la autonomía de la voluntad de los particulares, 
la imposición de tales límites se han desarrollado bajo el concepto general de norma 
imperativa (en la literatura en idioma ingles bajo el concepto de mandatory rules) en 
contraposición a las normas dispositivas o supletivas (en la literatura en idioma ingles bajo 
el concepto de supletive rules) las cuales operan únicamente ante ausencia de declaración en 
contrario de las partes. 
Con independencia de su origen remoto, es innegable que en los ordenamientos privados 
modernos tienen en común la existencia de normas imperativas que limitan el ejercicio de la 
autonomía de la voluntad de los particulares, como puede observarse en el Código Civil 
																																								 																				
855 GUZMAN BRITO, Alejandro, Derecho privado romano, Tomo I, Editorial Jurídica de Chile, Santiago de 
Chile, 1996, pp. 93-94. 
856 ABELLO-GALVIS, Ricardo, “Introducción al studio de las normas de ius cogens en el seno de la Comisión 
de Derecho Internacional CDI”, Revista Universitas, número 123, julio-diciembre 2011, p. 78. 
857 Cfr. Entre otros, ABELLO-GALVIS, Ricardo, ob. Cit.,; PAGLIARI, Arturo Santiago, “Reflexiones sobre 
la fragmentación del derecho internacional. aplicación y efectos”, en UBO Revista Jurídica de la Universidad 
Bernardo O’Higgins, número 5, 2009. 
 
 






Francés de 1804858, pasando por el Código Civil Colombiano de 1887,859 o en el reciente 
Código Civil y Comercial de la Nación de Argentina de 2014860. 
Bouza plantea como las normas limitativas de la autonomía de la voluntad – normas 
imperativas-  pueden ser reunidas en 2 grandes grupos según su funcionalidad, un primer 
grupo que responde a la posición de las partes en un negocio jurídico y a las relaciones 
internas que se crean entre ellas y un segundo grupo que tienen por objeto corregir el impacto 
negativo que la autorregulación puede tener en la consecución de determinados fines 
económicos y sociales considerados de interés general. Ejemplo de las primeras pueden ser 
las disposiciones que protegen el consentimiento de los vicios de error, dolo y fuerza; como 
muestra de las segundas se pueden mencionar las destinadas a lograr que el ejercicio 
autrorregulador se ajuste al orden político, económico o social bajo el cual una sociedad 
democrática decide vivir en un determinado momento861. 
Si bien hasta este punto se ha planteado una idea general de lo que las normas imperativas 
representan, lo cierto es que este concepto es mucho más complejo de lo que hasta ahora se 
ha expuesto pues, como veremos, el concepto de norma imperativa puede ser analizado bajo 
diferentes funciones, niveles y espacios en los que funcionan en especial frente a su relación 
con las normas de orden público. 
En lo que atañe al concepto de normas dispositivas, aparentemente la noción de normas 
supletivas o dispositivas podría contrariar la idea de la fuerza obligatoria del derecho, sin 
embargo, como señala Garro “a functional approach indicates that the inclusion of suppletive 
statutes is justified. The mere existence of such provisions in no way restricts the autonomy 
																																								 																				
858 En su artículo 6 el Código Civil Francés señala: “No se podrán derogar mediante convenios particulares las 
leyes que afecten al orden público y las buenas costumbres”. 
859 El Código Civil colombiano dispone en el artículo 16: “No podrán derogarse por convenios particulares las 
leyes en cuya observancia están interesados el orden y las buenas costumbres”. 
860 El reciente Código Civil y Comercial argentino señala en su artículo 12: “Las convenciones particulares no 
pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia está interesado el orden público.” 
861 BOUZA VIDAL, Nuria, Ob. Cit., pp. 35-37. 
 
 






of the will, while on the other hand they materially aid individuals by supplying a system of 
generally accepted and approved rules and principles to regulate legal relations”862. 
De este modo, el derecho dispositivo no solamente provee un sistema residual de regulación 
a las relaciones contractuales de los particulares, sino que también expresa lo que cada 
legislador considera justo y equitativo en las relaciones entre particulares, y si bien los 
particulares pueden optar por otra solución, esta decisión de apartarse de lo dispuesto en las 
normas dispositivas solamente será válida en tanto no se contraríen preceptos de justicia y 
equidad que se consideren imperativos863.  
En el campo del derecho internacional privado, Boggiano plantea una taxonomía de distintos 
niveles entre normas dispositivas e imperativas, según su aplicación a nivel interno o 
internacional, y su grado de obligatoriedad (ver cuadro 1). En esta clasificación, Boggiano 
identifica i) normas dispositivas aplicables a casos internos y ii) aplicables a casos 
internacionales señalando como ejemplo de esto últimos los INCONTERMS o las 
condiciones generales de contratación. También señala la existencia de normas 
semicoactivas, que define como normas normalmente dispositivas pero que “pueden ser 
consideradas en algunos sistemas jurídicos cuando aparecen en contratos internos 
predispuestas por las condiciones generales de una parte a la que la otra solo se adhiere”864. 
En lo que respecta a las normas imperativas, Boggiano identifica, entre otras, las siguientes 
situaciones: i) las normas imperativas o coactivas aplicables a casos internos, ii) las normas 
de policía aplicables obligatoriamente a ciertos casos internacionales en razón a un factor de 
conexión que extiende su aplicación del campo interno a un caso internacional, iii) normas 
																																								 																				
862 GARRO, Alejandro M., “Codification technique and the problem of imperative and suppletive laws”, 
Louisiana Law Review, Volumen 41, 1980-1981, p. 1012. 
863 BOUZA VIDAL, Nuria, Ob. Cit., p. 37 
864 BOGGIANO, Antonio, Derecho internacional privado En la estructura jurídica del mundo actual, sexta 
edición, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, p. 75. 
 
 






imperativas cuya aplicación no es obligatoria, pero si lo es su consideración, es decir que la 
ley obliga a las partes no a aplicarlas inflexiblemente, pero si a tenerlas en cuenta865. 
Finalmente, Boggiano defiende la existencia de normas que en ocasiones pueden desplazar a 
normas imperativas del derecho aplicable, sea porque la propia ley lo permite en casos 
internacionales, o porque las partes a través de su autonomía material crean normas 
materiales que desplazan esas normas imperativas, sobre este último caso se regresará más 
adelante. 
Figura 2. Taxonomía de normas imperativas y dispositivas 
 
Cuadro construido con base en la propuesta de Boggiano866. 
																																								 																				
865 Ibid., pp. 75-76. 
866 Cfr. BOGGIANO, Antonio, Ob. Cit., pp. 75-77. 
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4.7.3 Normas imperativas y normas de orden público.  
El concepto de norma imperativa es de vital importancia en el comercio internacional, pues 
a partir de este los Estados delimitan ciertas áreas de protección que los particulares no 
pueden afectar con sus acuerdos. Sin embargo, el concepto está lejos de tener un significado 
unívoco y merece especial atención su relación con el concepto de normas de orden público. 
En efecto, el concepto de norma imperativa es especialmente volátil según la óptica y 
tradición legal desde donde se le aborde. En varios casos este concepto se ha asimilado a la 
noción de normas de orden público, en esa línea Marrela señala que “is a certain uniformity 
of views (at least in continental Europe) that mandatory rules (lois de police in French 
literature, norme di applicazione necessaria in Italian writings; international zwingende 
Rechtssdtze or Zweckgesetze in German works) are intended to protect essential interests 
touching the political, economic, and social organization of the forum law”867. 
Para el presente campo de estudio es de vital importancia diferenciar claramente entre normas 
simplemente imperativas y normas imperativas de orden público, no solo porque unas y otras 
son límite de la autonomía de la voluntad en diferentes niveles sino porque esta 
categorización tiene un gran impacto dentro del arbitraje internacional, particularmente en el 
reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales extranjeros868 
El papel que juegan las normas imperativas y las de orden público en el arbitraje internacional 
es especialmente complicado pues estas normas protegen diversos tipos de intereses estatales 
económicos, sociales y/o políticos, y no en pocas ocasiones entran en conflicto con los 
																																								 																				
867 MARRELLA, Fabrizio, “Choice of Law in Third-Millennium Arbitrations: The Relevance of the 
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts”, Vanderbil journal of transnational law, 
Volumen 36, 2003, p. 1183. 
868 La Convención de Nueva York sobre Reconocimiento y Ejecución  de Sentencias Arbitrales Extranjeras 
establece en su artículo V.2 que “se podrá denegar el reconocimiento y la ejecución de una sentencia arbitral 
si la autoridad competente del país en que se pide el reconocimiento y la ejecución, comprueba: a) Que, según 
la ley de ese país, el objeto de la diferencia no es susceptible de solución por vía de arbitraje; o b) Que el 
reconocimiento o la ejecución de la sentencia serían contrarios al orden público de ese país.” (Se resalta) 
 
 






intereses privados, sin mencionar los casos en que normas imperativas de diversos Estados 
pueden chocar entre sí en medio de una disputa arbitral869. 
Evidentemente en el campo de los contratos comerciales internacionales el arbitraje es un 
medio de solución de controversias bastante extendido, y por ende la citada norma de la 
Convención de Nueva York enfoca la atención sobre el concepto de orden público y su 
relación y/o asimilación al concepto de norma imperativa.  
Para comenzar se parte de la base que toda norma de orden público es imperativa, pero no 
toda norma imperativa es de orden público, ni toda norma imperativa está fundamentada en 
el orden público870.  
Las normas simplemente imperativas están orientadas a proteger intereses particulares, o 
mejor, intereses que no tienen un alcance social general o son de vital trascendencia para el 
mantenimiento del orden moral, político, económico y/o social. En este sentido González 
expone que “el orden público se refiere más al mantenimiento de normas y principios 
fundamentales sobre los cuales reposa la sociedad, sean de naturaleza moral, política, 
económica y social. Las normas imperativas se limitan a evocar una técnica particular 
propia de ciertas reglas que suelen ser indicaciones o precisiones particulares que hace el 
legislador, para proteger más bien intereses puramente privados, suficientes para lo que 
confieren”871.  
																																								 																				
869 BARRACLOUGH, Andrew, WAINCYMER, Jeff, “Mandatory rules of law in international commercial 
arbitration”, Melbourne Journal of International Law, Volumen 6, 2005, p. 3 
870 En este sentido Cfr. GIBSON, Christopher S., “Arbitration, Civilization and Public Policy: Seeking 
Counterpoise between Arbitral Autonomy and the Public Policy Defense in View of Foreign Mandatory Public 
Law”, Penn State Law Review, número 113, 2008; GONZALO QUIROGA, Marta, Las normas imperativas y 
el orden público en el arbitraje privado internacional, Universidad Complutense de Madrid, Facultad de 
derecho, Departamento de derecho internacional público, tesis de grado doctoral, Madrid, 2001, p. 48; VAN 
THIENEN, Pablo Augusto, “Orden público societario: … ¿estás ahí?  (Con especial referencia a las nulidades 
absolutas, normas imperativas y derechos inderogables de los socios)”, CEDEF Law & Finance, Working 
Paper, Número 20, Buenos Aires, 2008, p. 9. Disponible online en: 
http://www.cedeflaw.org/pdfs/20112720630-31.pdf, (Consultado 14 de diciembre de 2014). 
871 GONZALO QUIROGA, Marta, Ob, Cit., p. 87. 
 
 






La noción de orden público se consolida dentro del plano del derecho internacional como 
una herramienta de los Estados para hacer frente a los efectos nocivos que el desbordamiento 
de la actividad autorregulatoria puede conllevar frente a normas, principios y/o valores 
considerados de interés fundamental en una sociedad.  
El orden público aparece entonces como límite a esa actividad autorregulatoria para proteger 
espacios de actividad que el Estado considera propios de su soberanía en aras de preservar 
su orden social y económico, pero también y principalmente el orden público surge para 
salvaguardar intereses esenciales de la sociedad identificando ámbitos de protección en los 
que el denominado interés general tiene prevalencia. 
Ahora bien, establecer un concepto de orden público es una tarea bastante compleja toda vez 
que ese interés general denominador del orden público variará según el espacio, el momento, 
y el campo o área dentro del que se analice. Cada Estado, cada sociedad, puede establecer 
distintos contenidos valorativos dentro del interés general, y así mismo, tales contenidos 
pueden modificarse con el paso del tiempo, de tal forma que lo que se considera de interés 
general en un Estado, puede no serlo en otro, y lo que se consideraba de interés general hace 
unos años, con el paso del tiempo puede perder tal carácter872. 
De hecho, para ilustrar la complejidad del concepto se puede evidenciar que la terminología 
public policy utilizada en los países del common law no se asimila de manera idéntica al 
término orden público o ordre public de los países de tradición continental. Aunque ambos 
términos - public policy y orden público- aluden en esencia al mismo fenómeno, se han 
identificado sutiles pero importantes diferencias entre ellos en cuanto a su alcance o 
significado. 
En este sentido, Garcia de Enterria apunta que: 
																																								 																				
872 Cfr. BÖCKSTIEGEL, Karl-Heinz, “Public Policy as a Limit to Arbitration and its Enforcement”, IBA 
Journal of Dispute resolution, Special Issue 2008, The New York Convention – 50 Years, 2008, pp. 123 y ss 
 
 






 “Ordre public is similar to public policy in that it rejects the application or recognition of 
foreign laws or acts that would be inconsistent with fundamental national conceptions of law, 
justice and morality. However, ordre public also refers to the domestic rules and the statutory 
requirements which are peremptory in nature and which cannot be contracted away by the 
parties. Further, it also includes all of the elements of due process of law, whereas 
procedural due process is protected by the due process clause of the Constitution not the 
notion of public policy, in the United States”873. 
Adicionalmente, en cuanto a su alcance existe otra importante diferencia entre ambos 
términos. En el derecho anglosajón el Public Policy es un concepto con significado uniforme 
que aplica en situaciones domesticas e internacionales, no sucede lo mismo con el concepto 
de orden público sobre el cual, como veremos, se han identificado al menos tres niveles 
distintos de aplicación con diferente alcance y contenido: el orden público interno, 
internacional y transnacional874. 
En todo caso, con independencia de estas sutiles diferencias, lo cierto es que en la actualidad 
ambos términos se tratan de manera similar, y en lo que respecta al concepto de orden público 
es posible delimitar esta noción, al menos de manera general, respecto al área en que se 
enfoque o al nivel de que se aplique (nacional, internacional, transnacional).  
4.7.3.1 El concepto de orden público según su área de aplicación. 
El concepto de orden público cobra especial importancia en el campo del derecho económico 
internacional para evitar la extensión de un poder empresarial descontrolado que unido a un 
desarrollo comercial ilimitado pondría en grave peligro no solo los Estados y a las partes 
débiles, consumidores y usuarios, sino incluso el propio funcionamiento del mercado y la 
competencia. 
																																								 																				
873 GARCIA DE ENTERRIA, Javier, “The role of public policy in international commercial arbitration”, Law 
& Policy In International Business, Volumen 21, 1990, p. 395. 
874 Cfr. LO, Chang-fa, “Principles and criteria for international and transnational public policies in commercial 
arbitration”, Contemporary Asia Arbitration Journal, Volumen 67, 2008, pp. 69 y ss. 
 
 






Así pues, es posible identificar un orden público económico que puede analizarse en un 
sentido director y un sentido protector, en el primero “se entiende como mecanismo de 
defensa de las condiciones del mercado nacional y de la economía en su conjunto (…) En el 
sentido de protección, nos encontramos con el orden público que actúa en las condiciones 
generales de contratación, en los Derechos de los consumidores, de los asegurados y de los 
trabajadores, entre otros”875. Bajo esta segunda hipótesis, se evidencia que, si bien la 
protección no está enfocada a la comunidad en general sino a la parte débil dentro de una 
relación contractual determinada, tal protección reviste de interés general por su eminente 
sentido humano.  
Es en este campo del orden público económico donde suele jugar un importante papel el 
concepto de normas de policía. Este concepto normalmente hace alusión a aquellas normas 
que tienen un contenido intervencionista dentro de la economía para proteger determinados 
campos de especial importancia o sensibilidad para el mercado, siendo las normas 
relacionadas con la competencia el más común ejemplo de ellas. Este tipo de normas se 
ubican dentro de una zona de penumbra entre el derecho público y el derecho privado, pues, 
aunque son normas de derecho privado por su objeto de regulación, su objetivo es propio de 
las normas de derecho público876.  
Estas normas de policía se tienden a confundir con las normas de orden público, y quizá para 
superar tal confusión es adecuado distinguir cuando el alcance de las normas de policía es 
simplemente interno o si es internacional. Se comparte la opinión de Gonzalez cuando señala 
que en el primer caso, cuando una norma de policía tiene un alcance únicamente local tal 
norma se asemeja a las normas simplemente imperativas así como a las normas de orden 
público de alcance interno a las que se hace referencia mas adelante. En el segundo caso, 
																																								 																				
875 GONZALO QUIROGA, Marta, Ob, Cit., p. 56. 
876 Ibid., p. 92. 
 
 






cuando la norma de policía tiene un alcance internacional esta norma puede ser asimilada a 
una norma de orden público internacional o quizá supranacional877. 
Otra acepción bastante común de orden público es aquella relacionada con el orden público 
moral, entendiendo por este “los valores públicos fundamentales que son la base y el 
verdadero motor del desarrollo y la evolución de una comunidad”878. Este concepto de orden 
público estará entonces sujeto a lo que entienda por moralidad y justicia en cada lugar, y a la 
interpretación que los jueces del foro hagan sobre el contenido de tal concepto y su 
subsunción en la resolución de la controversia. 
Dada la gran importancia que tiene el concepto de orden público dentro del arbitraje 
comercial internacional, también se ha sugerido la existencia de un concepto de orden 
público cuyo contenido refleje los valores y principios más arraigados de la institución 
arbitral, y además funcione como un canal de flujos y reflujos entre la sociedad y la 
institución arbitral para que esta última, a través del concepto de orden público, logre recoger 
y ponderar adecuadamente los diversos intereses internos y externos que pueden resultar en 
conflicto al momento de efectuar el reconocimiento y ejecución de de laudos arbitrales 
extranjeros879. 
En este sentido, Gibson señala que:  
“Public policy within arbitration should reflect the instrumental principles and values 
underlying the procedure, such as party autonomy,  neutrality, efficiency, predictability, 
finality, justice, and the validity of the procedure in the eyes of the law, all of which may 
combine to weigh in favor of a pro-enforcement approach to international arbitral 
awards”880, y agrega que “the role of public policy as a bar to the enforcement of arbitral 
																																								 																				
877 Ibid., p. 93. 
878 Ibid., p. 61. 
879 Cfr. GIBSON, Christopher S., “Arbitration, Civilization and Public Policy: Seeking Counterpoise between 
Arbitral Autonomy and the Public Policy Defense in View of Foreign Mandatory Public Law”, Penn State Law 
Review, número 113, 2008. 
880 GIBSON, Christopher S., Ob. Cit., pp. 1233-1234. 
 
 






awards is but a particular example of a pivot point balancing national and transnational 
interests, which is itself reflective of the broader globalization debate”881. 
Tambien se habla de un orden público de protección el cual se dirige a la regulación por 
parte del Estado de espacios mercantiles donde interes particulares entran en juego. 
Especificamente este concepto tiende “a resguardar a una de las partes contratantes 
considerada la más débil y a mantener el equilibrio interno del contrato hacieno a a la 
justicia del contrato o, mejor dicho, a la justicia conmutativa”882 
En el marco de disputas sobre cuestiones laborales y de seguridad social se ha desarrollado 
el concepto de orden público de protección social cuyo contenido y alcance viene dado por 
aquellos derechos que en el plano internacional se han otorgado a los trabajadores y cuya 
protección debe ser garantizada en las disputas donde medie cualquier tipo de relación laboral 
o análoga883. 
Se ha asimilado también la noción de orden público a los valores y derechos protegidos en 
los catálogos de Derechos Fundamentales y de Derechos Humanos contenidos en las 
diversas Constituciones Nacionales, así como en los instrumentos internacionales en la 
materia884, y así mismo con instrumentos relacionados con derechos colectivos como el 
medio ambiente y la protección del patrimonio cultural. Ante el valor prevalente de estos 
instrumentos ningún desarrollo de la autonomía de la voluntad podría ir en contravía de 
aquellos. 
																																								 																				
881 Ibid., p. 1238. 
882 GARRIDO CORDOBERA, Lidia, Incidencias del código civil y comercial. Contratos en general, Editorial 
Hammurabi, Buenos Aires, 2015, p. 55. 
883 Sobre este particular puede consultarse GLANSTEIN, David M., “A Hail Mary Pass: Public Policy Review 
of Arbitration Awards”, Ohio State Journal on Dispute Resolution, Volumen 16, 2001; GONZALO 
QUIROGA, Marta, Ob, Cit., pp. 395 y ss. 
884 GONZALO QUIROGA, Marta, Ob, Cit., pp. 64 y ss. 
 
 






3.7.3.2 El concepto de orden público según su alcance 
Por su nivel y alcance, el orden público puede clasificarse en diversas categorías que dan 
cuenta de su carácter interno, regional, internacional y/o transnacional. Diversas 
clasificaciones se han realizado al respecto, pero dejando de lado cuestiones metodológicas 
y diversos niveles de clasificación, las diversas propuestas en este campo suelen coincidir, 
sino siempre en los niveles de categorización, sí en la conceptualización de los niveles. 
La mayoría de autores han clasificado el orden público en interno, internacional, y 
transnacional. Sin embargo, hay quienes identifican categorías adicionales como la de orden 
público regional885, en todo caso, para nuestros efectos es de especialísima importancia la 
diferenciación entre el orden público interno y el orden público internacional y transnacional, 
por lo cual se hace eco principalmente de estas tres categorías. 
Por orden público interno, doméstico o nacional se puede entender “el conjunto de normas 
imperativas y criterios locales que se encuentran por encima de los límites a la libertad de 
la que gozan las partes en la caracterización del contrato sin que éstas puedan alterarlos ni 
derogarlo”886. Bajo este nivel de orden público también se identifican las nociones 
fundamentales de moralidad y justicia que un Estado establece en su legislación interna para 
proteger los intereses públicos del Estado887. 
Si se analiza detenidamente este concepto, se observa que en realidad no presente mayores 
diferencias respecto al alcance de las normas simplemente imperativas y las normas de 
policía de alcance local, y en cuanto a su contenido, si bien no toda norma imperativa está 
necesariamente fundamentada en un concepto de orden público, realmente no existen 
mayores diferencias de fondo entre estas tres figuras, por tal motivo se ritera concordar en 
																																								 																				
885 En esta línea Cfr. FRY, James D., “Désordre Public International under the New York Convention: Wither 
Truly International Public Policy”, Chinese Journal of International Law, Volumen 8, número 1, 2009.  
886 GONZALO QUIROGA, Marta, Ob, Cit., pp. 105 y ss. 
887 FRY, James D., Ob. Cit., p. 86. 
 
 






que los conceptos de norma imperativa, leyes de policía (de alcance local), y normas de orden 
público interno son expresiones de una misma realidad888. 
Estas normas denominadas como simplemente imperativas, de orden público interno o leyes 
de policía, son un amplio conjunto de disposiciones que deben ser aplicadas junto con el 
derecho al que pertenezcan, es decir que cuando en una disputa las partes elijan determinado 
derecho nacional como derecho aplicable al fondo, las normas imperativas de ese derecho 
serán de obligatoria aplicación en la resolución de la disputa889. No obstante, como se 
expondrá, tratándose de contratos internacionales, se defiende la facultad de las partes de 
crear a través de sus estipulaciones contractuales normas materiales que reemplacen normas 
simplemente imperativas o de orden publico interno del derecho aplicable al fondo. 
En el arbitraje internacional no se debe confundir la elección del derecho aplicable al fondo 
con el derecho nacional de la sede del arbitraje, pues estos no siempre pueden coincidir. Las 
normas imperativas aplicables al fondo de la disputa son las del derecho sustantivo elegido. 
Si bien es cierto, el control jurisdiccional del laudo en sede de anulación se efectúa ante los 
tribunales de la sede del arbitraje, esto es apenas una norma de competencia judicial 
internacional y no implica que esos tribunales deban confrontar el laudo a su derecho 
imperativo, si este no coincide con el derecho del fondo de la controversia890. 
Adicionalmente, una de las particularidades del arbitraje internacional es que el laudo puede 
potencialmente ser ejecutado en un Estado diferente de donde se emitió, y es entonces donde 
los conceptos de orden público internacional y transnacional cobran gran relevancia, pues 
bajo la posibilidad de impedir la ejecución del laudo por transgredir una norma de orden 
																																								 																				
888 GONZALO QUIROGA, Marta, Ob, Cit., p. 93. 
889 Cfr. SEELIG, Marie Louise, “The notion of transnational public policy and its impact on jurisdiction, 
arbitrability and admissibility”, Annals Faculty of Law - Belgrade Law Review, numero 3, 2009, p. 119.  
890 Cfr. FERNÁNDEZ ROZAS, Juan Carlos, “El arbitraje comercial internacional entre la autonomía, la 










público del lugar donde se busca la ejecución891 surge la pregunta si bajo tal hipótesis se 
debería aplicar la noción de orden público interno –lo que exigiría de los árbitros confrontar 
su decisión no solo frente a las normas imperativas y de orden público domestico de la ley 
de fondo, sino también de la ley donde potencialmente se ejecute el laudo, lo que no siempre 
podría efectuarse de manera armónica- o si por el contrario debe ser otro el concepto de orden 
público a ser considerado. 
El orden público internacional podría considerarse como una derivación del orden público 
interno, en la medida que el primero estaría compuesto por aquellas normas del segundo que 
tenga potencialidad para ser aplicadas a las transacciones privadas internacionales buscando 
el respeto por los derechos adquiridos y los valores fundamentales del foro, siendo el Estado 
quien determina que integra ese orden público internacional sobre la base de sus propios 
intereses.  
Así pues, el orden público internacional tiene un contenido mucho más limitado y estrecho 
que el orden público domestico al ser una subcategoría de este. Solo algunos contenidos del 
orden público domestico estarían llamados a integrar el orden público internacional, de tal 
forma que una violación del orden público domestico no conllevaría per se a una transgresión 
																																								 																				
891 Esta posibilidad se encuentra contemplada en diversos instrumentos de derecho internacional privado como 
el Artículo 5.2 de la Convención de Nueva York sobre Reconocimiento y Ejecución  de Sentencias Arbitrales 
Extranjeras, el Artículo 2 H de la Convención Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias 
y Laudos Arbitrales Extranjeros, o el artículo 27.1 del Convenio de Bruselas de 1968 Relativo a  la Competencia 
Judicial y a la ejecución de Resoluciones Judiciales en Materia Civil y Mercantil.  
Aunque no es el tema central de nuestra investigación, vale la pena mencionar que tratándose de reconocimiento 
y ejecución de fallos extranjeros, en las distintas sedes y jurisdicciones se ha arraigado la idea que no cualquier 
violación del orden público es suficiente para negar su ejecución, sino que tal violación debe ser manifiesta. 
Así lo indica la citada Convención Interamericana de Montevideo o en el ámbito europeo lo ha señalado el 
TJCE en el caso Krombach vs. Bamberski donde se señaló que “Sólo cabe aplicar la cláusula de orden público 
que figura en el artículo 27, número 1, del Convenio, en el caso de que el reconocimiento o la ejecución de la 
resolución dictada en otro Estado contratante choque de manera inaceptable con el ordenamiento jurídico del 
Estado requerido, por menoscabar un principio fundamental. Para respetar la prohibición de revisión en 
cuanto al fondo de la resolución extranjera, el menoscabo debería constituir una violación manifiesta  de una 
norma jurídica considerada esencial en el ordenamiento jurídico del Estado requerido o de un derecho 
reconocido como, fundamental en este ordenamiento” (Sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de marzo de 
2000. Dieter Krombach contra André Bamberski. Petición de decisión prejudicial: Bundesgerichtshof - 
Alemania. Convenio de Bruselas - Ejecución de resoluciones judiciales - Orden público. Asunto C-7/98.) 
 
 






del orden público internacional, y para establecer si una norma podría hacer parte de este 
orden público internacional, corresponde a cada Estado definir los criterios de ponderación 
que considere convenientes, aunque desde la doctrina se plantean algunos parámetros que 
pueden ser tenidos en cuenta en esta labor. 
No obstante, como señala Scotti el calificativo de “internacional” no ha estado excento de 
críticas, especialmente porque en opinión de ciertos autores suguiere la existencia de 
principios universalmente aceptados, desconiendo que los principios defendidos por esta 
institución pertenecen a un ordenamiento estatal. Sin embargo, lo cierto es que el calificativo 
de internacional se usa como elemento diferenciador al orden público interno, “ el orden 
público internacional u orden público del derecho internacional privado es el impedimento 
a la aplicación del derecho extranjero cuando éste es contrario al espíritu de la legislación 
del foro. (…)  el orden público internacional constituye una excepción, un freno a la 
extraterritorialidad, un límite local a la aplicación de leyes extranjeras”892. 
De este modo, la relevancia del concepto de orden público internacional se encuentra en que, 
en el evento de un conflicto de una norma imperativa local frente a un caso internacional, no 
necesariamente el segundo cedería ante la primera, sino que se debería examinar si la norma 
transgredida, y los valores que protege, puede tener relevancia internacional. Como señala 
Dalhuisen “the key issue is everywhere whether the application of domestic policy rules in 
international cases may be tested and balanced under international standards, that is to say 
in the own courts under comity notions or in international arbitrations rahter under notions 
of the international public order”893. 
En este sentido, Chang Fa- Lo propone una serie de criterios que se deberían ponderar para 
definir que hace parte del orden público internacional:  
																																								 																				
892 SCOTTI, Luciana B., Inciedencias del código civil y comercial. Derecho internacional privado, Editorial 
Hammurabi, Buenos Aires, 2015, pp. 71-72. 
893 DALHUISEN, Jan H., Dalhuisen on Transnational comparative, commercial, financial and trade law, 
Volumen 1, quinta edición, Hart publishing, Oxford, 2013, p. 279. 
 
 






“i) The history of the establishment of a specific public policy: If it has been a long 
established public policy, it must have been embedded in the deep heart of the people in that 
society. The greater weight should be given to respecting such public policy. 
(ii) The international practices of such transaction: If a transaction is prevalently practiced 
internationally, that would mean that it is more widely recognized as not against public 
policy in many other countries. If it is the case that many other countries do not consider the 
practice being in violation of their public policy, the court would have to give greater weight 
to such fact. 
(iii) The consequence of applying and not applying public policy to its society: The court 
must evaluate the possible consequences that could be given rise to by the application and 
non- application of public policy to refuse recognition and enforcement of a foreign arbitral 
award. If the court considers that the result of not applying public policy to refuse recognition 
and enforcement would cause substantial disturbance to the peace and tranquility of the 
society, it would have greater justification to refuse the recognition and enforcement of an 
award”894. 
Si bien es cierto a nivel comparado la noción de orden público internacional se ha ganado un 
espacio relevante tanto en legislaciones como en decisiones jurisdiccionales, en especial 
dentro de los procesos de reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales extranjeros895, este 
concepto no ha estado exento de críticas y en esa línea  señala Gonzales que “el concepto de 
orden público internacional es muy criticado, dado que se discute si éste es realmente 
internacional o si obedece a los intereses internacionales que de manera particular se 
proyectan a partir de un Estado determinado”896.  
																																								 																				
894 LO, Chang-fa, “Principles and criteria for international and transnational public policies in commercial 
arbitration”, Contemporary Asia Arbitration Journal, Volumen 67, 2008, p. 80. 
895 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Javier, Ob. Cit., pp. 397-398; SEELIG, Marie Louise, Ob. Cit., p. 120.  
896 GONZALO QUIROGA, Marta, Ob, Cit., p. 106. 
 
 






Por tal motivo, hay autores que señalan que en controversias internacionales lo que debe 
tener relevancia es la aplicación de un orden público transnacional o verdaderamente 
internacional el cual hace referencia a un conjunto de reglas y principios que recogen las 
normas de conducta, estándares éticos y valores fundamentales compartidos por la gran 
mayoría de sistemas legales, siendo verdaderamente internacional en tanto no está ligado o 
emana de un sistema legal en particular, sino que se conforma por valores fundamentales 
universales que deben ser aplicados de manera obligatoria para mantener mínimos de 
conducta en las transacciones internacionales897. 
Quienes defienden la existencia del orden público transnacional lo hacen especialmente en 
el area del arbitraje internacional, señalando que el concepto de orden público internacional 
no es suficiente para el arbitro interncional en tanto este no está ligado necesariamente a una 
lex fori, y por ende, al contrario de lo que pasa con los jueces estatales, el arbitro internacional 
no tiene acceso a un orden jurídico estatal que le sirva como referencia para dotar de efecto 
cualquier disposición legislativa o cláusula contractual, y citar principios y normas que surjan 
de un orden público adaptado a la jurisdicción que el arbitro ejerce898.  
Agregan, ademas, que contrario al concepto de orden público internacional, el orden público 
transnacional no está condicionado directamente por el alcance de una regla declarada a priori 
como aplicable, sino que impone sus exigencias sin preocuparse necesariamente del vínculo 
del caso concreto con un orden jurídico estatal. De este modo, el orden público transnacional 
sería el mas adecuado para aplicar en un contexto juridico transnacional como lo es arbitraje 
internacional, aunque su aplicación no se cerraría exclusivamente a tal ámbito pues tambien 
																																								 																				
897 Cfr. BARRACLOUGH, Andrew, WAINCYMER, Jeff, “Mandatory rules of law in international commercial 
arbitration”, Melbourne Journal of International Law, Volumen 6, 2005, p. 14; SEELIG, Marie Louise, Ob. 
Cit., p. 120. 
898 JACQUET, Jean-Michael, “El orden público transnacional”, LOQUIN, Eric, MANCINAUX, Sébastien, El 
orden público y el arbitraje, segunda edición, Universidad del Rosario, Bogotá, 2016, p. 105 
 
 






podría ser de utilidad potencial como un último recurso  de los ordenes jurídicos 
nacionales899. 
Sin embargo, esta noción es criticada principalmente desde dos frentes, “the difficulties with 
transnational public policy are, first, for parties, the evidentiary difficulty in establishing a 
given principle’s universality; and second, for arbitrators, uncertainty as to the degree of 
universal acceptance required before the principle becomes ‘truly international’”900. 
En efecto, semejante como sucede alrededor del debate sobre la lex mercatoria (supra 3.3.4), 
existe controversia sobre si realmente es posible identificar claramente el contenido de ese 
orden público transnacional, encontrándose argumentos tanto a favor y en contra, y 
posiciones eclécticas que señalan que a partir de la práctica arbitral es posible identificar hoy 
en día un germen de un orden público supranacional, cuyo contenido y características 
dependerá de su ulterior desarrollo dentro del arbitraje, reconociendo en todo caso una 
tendencia favorable en el escenario actual del arbitraje hacia la toma en consideración del 
orden público realmente internacional901. 
Adicionalmente otros autores como Chang-fa Lo consideran posible identificar el contenido 
de este orden público transnacional a partir de instrumentos internacionales ampliamente 
aceptados por la comunidad internacional, de tal forma que sería posible al menos establecer 
ciertas áreas donde existen tratados e instrumentos reconocidos por gran cantidad de Estados 
como los Derechos Humanos, convenciones de lucha antidrogas, lucha contra el crimen 
organizado, entre otros,902, e incluso otros agregan la oposición  a la corrupción, el terrorismo, 
el genocidio, la pedofilia, y el debido proceso903. 
																																								 																				
899 Ibid., p. 107 
900 BARRACLOUGH, Andrew, WAINCYMER, Jeff, Ob. Cit., p. 15. 
901 Un desarrollo detallado de la controversia puede consultarse en GONZALO QUIROGA, Marta, Ob. Cit., 
pp. 137 y ss. 
902 LO, Chang-fa, Ob. Cit., pp. 82-85. 
903 BARRACLOUGH, Andrew, WAINCYMER, Jeff, Ob. Cit., p. 14. 
 
 






En un sentido similar señala Jacquet que: 
“el orden público Transnacional requiere un artesano, que será el juez o el árbitro. Es 
necesario igualmente identificar los elementos a partir de los cuales va a constituirse sus 
materiales están dispersos y a veces no han sido formulados, estas constituyen una suerte de 
fuente primaria del orden público que debe ser sometida a un interrogatorio, examen o 
apreciación, puesto que ciertos de sus elementos le son preexistentes.  El orden público 
transnacional puede y debe ser descubierto, inventado, en el sentido etimológico de la 
expresión”904. 
Se defiende la idea que un orden público transnacional resulta demasiado romántica para 
nuestra realidad. No se considera que en la actualidad se pueda hablar de un orden público 
transnacional consolidado, pero no se descarta que en el futuro mediato este concepto se 
pueda apuntalar.  En primer lugar, son varios los interrogantes prácticos que surgen: ¿Quién 
tiene la última palabra para definir que es un principio o regla realmente universal? ¿Cuál es 
el derrotero a tener en cuenta para definir si un principio o regla se ha convertido en 
globalmente aceptado? ¿Cómo se puede probar la aceptación global de un principio o regla?  
Las respuestas a estas cuestiones solamente pueden ser dadas por los jueces y árbitros que 
pretendan desarrollar el concepto de orden público transnacional, y será a través de la 
jurisprudencia donde se establecerá si realmente es posible que en los distintos foros y 
jurisdicciones se llegue a respuesta uniformes a estos interrogantes.  
Adicionalmente, al no emanar directamente de los Estados, sino de la comunidad de 
naciones, la noción de orden público supranacional coloca en jaque la facultad de los Estados 
para establecer que es o no el orden público frente a fallos extranjeros, por lo cual podría 
pensarse que al menos desde los escenarios nacionales, se encontrarían resistencias a someter 
																																								 																				
904 JACQUET, Jean-Michael, Ob. Cit., p. 110. 
 
 






al Estado únicamente al imperio de lo que de manera Universal se considere como orden 
público. 
Como se observa el concepto de orden público es uno de los más difíciles de desarrollar en 
el derecho comercial internacional, pero a pesar de ellos existe relativo consenso en la 
doctrina al señalar que en materia de laudos arbitrales internacionales, las normas 
simplemente imperativas o de orden público interno del derecho aplicable al fondo de la 
controversia deben ser observadas –salvo que las partes creen normas materiales que las 
reemplacen-, pero al momento de buscar el reconocimiento y ejecución en el extranjero del 
laudo, el juez del lugar de la ejecución no debe utilizar como derrotero de control el orden 
público interno de su legislación, sino acudir a conceptos más acordes con la naturaleza del 
arbitraje internacional como lo es la noción de orden público internacional, o incluso a la de 
orden público transnacional905. 
Así las cosas, recapitulando lo dicho hasta ahora se puede establecer que i) existe una clara 
diferencia conceptual entre las normas simplemente imperativas y las normas de orden 
público, pues no toda violación de las primeras implica una transgresión a las segundas, ii) 
las normas simplemente imperativas, las normas de orden público interno y las normas de 
policía, (cuando están tienen alcance solamente local), son expresiones de una misma 
realidad, iii) las normas de orden público puede ser de alcance interno, internacional o 
transnacional, iv) en el arbitraje internacional, las normas simplemente imperativas o de 
orden público interno se aplican como parte integral del derecho aplicable al fondo de la 
controversia, excepto en aquellos casos donde las partes crearan normas materiales que 
reemplacen estas normas simplemente imperativas, v) en el reconocimiento y ejecución de 
laudos arbitrales extranjeros existe una fuerte tendencia a considerar como parámetro solo lo 
que haga parte de un orden público internacional o transnacional. 
																																								 																				
905 Cfr. JUNITA, Fifi, “Public policy exception in international commercial arbitration - promoting uniform 
model norms”, Contemporary Asia Arbitration Journal, Volumen 45, 2012.  
 
 






4.7.4. Normas imperativas y Principios UNIDROIT. 
	
3.7.4.1 La autonomía material de las partes para crear disposiciones que desplacen 
normas imperativas del derecho de fondo 
Al comienzo de esta sección se señalaba que uno de los principales límites de los Principios 
UNIDROIT se encuentra incluido desde su propio texto, al señalarse en el artículo 1.4 de los 
Principios que los mismos “no restringen la aplicación de normas de carácter imperativo, 
sean de origen nacional, internacional o supranacional, que resulten aplicables conforme a 
las normas pertinentes de derecho internacional privado”. 
La razón de ser de esta disposición parece lógica pues al ser los Principios un cuerpo 
normativo de soft law cuya fuerza vinculante como derecho aplicable al fondo de un contrato 
deriva principalmente de su aceptación y utilización directa por las partes, parecería evidente 
que la selección o creación del derecho de fondo no podría contrariar normas imperativas. 
De hecho, en la doctrina internacional parece existir una tendencia en este sentido al señalarse 
que las partes no pueden separarse de las normas imperativas existentes en el derecho que 
regule el fondo de la relación contractual, sin distinguir entre normas simplemente 
imperativas y de orden publico906. 
Una vez desarrollada la diferencia entre normas simplemente imperativas y la norma de orden 
público en sus diversos niveles, se puede reiterar una de las hipótesis que atraviesa este 
trabajo: en desarrollo de la facultad autorregulatoria de las partes y considerando el contrato 
como una importante herramienta de autorregulación a través de la cual las partes pueden 
crear el contenido material de sus relaciones, en la contratación internacional el único límite 
																																								 																				
906 En este sentido Cfr. BONELL, Michael,  “Soft law and party autonomy: the case of the UNIDROIT 
Principles”, Loyola Law Review, número 51, 2005; MARRELLA, Fabrizio, “Choice of Law in Third-
Millennium Arbitrations: The Relevance of the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts”, 
Vanderbil journal of transnational law, Volumen 36, 2003, pp. 1182 y ss; SEELIG, Marie Louise, “The notion 
of transnational public policy and its impact on jurisdiction, arbitrability and admissibility”, Annals Faculty of 
Law - Belgrade Law Review, número 3, 2009, p. 119; entre otros. 
 
 






que debe ser impuesto a las partes en desarrollo de la autonomía de la voluntad es el orden 
público internacional. 
En efecto, se sostiene que las partes pueden, mediante la creación convencional de normas 
materiales, desplazar las normas simplemente imperativas o de orden público interno del 
derecho aplicable, de tal forma que ante una eventual incompatibilidad prevalecerían las 
normas materiales creadas e incorporadas al contrato por las partes. 
Esta tesis es defendida por Boggiano quien con gran acierto señala que “si las partes pueden 
excluir las normas coactivas del derecho privado elegido por el legislador íntegramente, 
eligiendo otro derecho privado nacional, pueden también excluirlas parcialmente mediante 
la ya considerada autonomía material. Además, si las partes pueden desplazar íntegramente 
el plexo de normas coactivas y dispositivas del derecho designado por el legislador, también 
pueden excluir las normas coactivas del derecho por ellas elegido”907. 
Es claro que la actividad autorregulatoria no puede carecer de límites,  pero en la contratación 
internacional estos límites no pueden ser semejantes a los impuestos en los casos 
estrictamente domésticos pues, como se observó en el capítulo dos, la lógica adyacente en el 
comercio internacional exige una relectura de las relaciones entre lo público y lo privado, 
donde la consideración del carácter internacional y la autonomía de las partes resulta de 
fundamental relevancia para una adecuada compresión de las transacciones mercantiles 
internacionales. 
Se veia anteriormente que en materia de reconocimiento y ejecución de laudos extranjeros 
existe una clara tendencia a tomar en consideración el concepto de orden público 
internacional del lugar de ejecución, por ser este mucho más adecuado en estos casos que el 
concepto de orden público interno y evitar así denegaciones de ejecución injustificadas de 
laudos extranjeros. 
																																								 																				
907 BOGGIANO, Antonio, Derecho internacional privado En la estructura jurídica del mundo actual, Sexta 
edición, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, p. 507. 
 
 






Se considera que en la elección del derecho aplicable de contratos internacionales los mismos 
argumentos pueden ser esgrimidos para defender la posibilidad de que las partes mediante 
disposiciones contractuales desplacen normas simplemente imperativas del derecho 
aplicable, como expone  Gonzalo  la aplicación de normas simplemente imperativas  “en 
muchas ocasiones conduce a los tribunales judiciales a anular un laudo arbitral sin razón, 
aplicando normas imperativas internas que no deberían tener entidad en un supuesto 
internacional. Lo que, en definitiva, nos lleva al problema de la inidóneidad de la aplicación 
del orden público interno a un supuesto internacional”908. 
En síntesis, los conceptos de norma simplemente imperativa y de orden público interno no 
parecen adecuados límites a la autonomía de las partes dentro de la contratación 
internacional, pues esto conlleva injustificadas restricciones para las partes al someterlas 
obligatoriamente a un conjunto de disposiciones que un derecho nacional estableció, en 
principio, para regular sus transacciones internas.  
Es más adecuado en los supuestos de contratación internacional pensar como límite el núcleo 
duro de la noción de orden público reflejado en el concepto de orden público internacional, 
que como se indicó es un concepto más restringido en contenido, pero también más amplio 
en cuanto el alcance de sus disposiciones. 
Así las cosas, se considera que los Principios UNIDROIT al ser incorporados al contrato 
internacional en virtud de la autonomía material, derogan disposiciones dispositivas y 
simplemente imperativas o de orden público interno del derecho de fondo elegido por las 
partes, o del derecho de fondo supletorio en el caso que las partes hallan estipulado como 
derecho de fondo los Principios, pero siempre quedará fuera del alcance de la autonomía de 
las partes las normas de orden público internacional del foro, o de un tercer país 
estrechamente conexo con el caso909. 
																																								 																				
908 GONZALO QUIROGA, Marta, Ob, Cit., p. 87. 
909 BOGGIANO, Antonio, “La solución de controversias: los Principios de UNIDROIT como normativa 
aplicable a los contratos comerciales internacionales por los jueces nacionales y por los árbitros”, Los Principios 
 
 






No obstante, es menester resaltar que esta propuesta solamente tendrá viabilidad real de 
aplicación en la medida que así lo dispongan las normas de derecho internacional privado de 
cada uno de los Estados, y lo cierto es que a nivel comparado, este tema es bastante 
controversial. Justamente ese fue el motivo por el cual los redactores de los Principios 
plantearon una formula general en su artículo 1.4, como Bonell señala: 
 “The UNIDROIT Principles deliberately refrain from indicating which mandatory rules are 
applicable in each given case. In particular, nothing is said as to whether only mandatory 
rules that claim application irrespective of the law otherwise applicable (so-called 
internationally mandatory rules or lois d'application necessaire) or whether all the other 
rules from which the parties cannot derogate (so-called internal or ordinary mandatory 
rules) are relevant. These issues, known to be extremely controversial, have been left to the 
relevant conflict-of-laws rules which may vary, not only from one country to another, but 
also depending on whether or not they are decided by a national court or by an arbitral 
tribunal”910. 
Para ilustrar las diferentes soluciones que a nivel comparado se pueden encontrar sobre el 
particular, se hará referncia a los casos argentino y colombiano, con soluciones disimiles. 
En el caso argentino, la tesis de Boggiano que se comparte fue totalmente receptada en el 
recientemente promulgado Código Civil y Comercial de la Nación de Argentina donde se 
estableció en el artículo 2651, literal c (sobre contratos internacionales), que “las partes 
pueden establecer, de común acuerdo, el contenido material de sus contratos e, incluso, 
crear disposiciones contractuales que desplacen normas coactivas del derecho elegido”911. 
																																								 																				
de UNIDROIT; ¿un derecho común de los contratos para las Américas? Actas del congreso interamericano 
celebrado en Valencia, Venezuela 6-9 noviembre de 1996,  UNIDROIT, Roma, 1998, pp. 170-171. 
910 BONELL, Michael, “Soft law and party autonomy: the case of the UNIDROIT Principles”, Loyola Law 
Review, número 51, 2005, p. 247. 
911 REPUBLICA DE ARGENTINA, CONGRESO DE LA NACIÓN, Ley 26.994- Código Civil y Comercial 
de la Nación, octubre 2014, artículo 2651. 
 
 






Claro está que esta prerrogativa no es de manera alguna ilimitada, y la misma norma señala 
el límite de la facultad autorregulatoria de los particulares en literal e) del artículo 2651 que  
dispone: “los principios de orden público y las normas internacionalmente imperativas del 
derecho argentino se aplican a la relación jurídica, cualquiera sea la ley que rija el contrato; 
también se imponen al contrato, en principio, las normas internacionalmente imperativas de 
aquellos Estados que presenten vínculos económicos preponderantes con el caso”912. 
De este modo, en un eventual contrato internacional en que los Principios sean utilizados 
teniendo como derecho de trasfondo el argentino, las disposiciones contractuales –y las de 
los Principios incorporadas mediante provisiones contractuales- se impondrán ante las 
normas simplemente imperativas del derecho argentino, encontrando límite en los principios 
de orden público y normas internacionalmente imperativas, que es lo que acá se ha 
denominado orden público internacional. 
En el caso colombiano la solución puede ser un poco más compleja. Ni el Código Civil 
Colombiano ni el Código Comercial incluyen en sus articulados una norma que de manera 
expresa permita o prohíba la facultad de las partes de crear el contenido material de sus 
contratos y desplazar con él normas imperativas del derecho del fondo. Sin embargo, vía 
jurisprudencial se pueden identificar algunas posiciones de las Cortes al respecto. 
Por una parte, en su jurisprudencia la Corte Constitucional colombiana no ha efectuado una 
diferenciación conceptual entre las normas imperativas y las normas de orden público, 
llegando incluso a asemejar en algunos fallos los dos conceptos, tal como sucedió en la 
sentencia C- 367 de 1995, donde la Corte indicó que “dentro de un sistema jurídico que, 
como el nuestro, reconoce -aunque no con carácter absoluto- la autonomía de la voluntad 
privada, es lo normal que los particulares sometan los efectos de sus actos jurídicos a las 
																																								 																				
912 Ibid., Artículo 2651. 
 
 






cláusulas emanadas del mutuo acuerdo entre ellos, siempre que no contraríen disposiciones 
imperativas de la ley, comúnmente conocidas como normas de orden público”913. 
En términos generales, la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana ha defendido 
el principio de la autonomía de la voluntad, imponiendo como límite una noción de orden 
público amplia y genérica que integra en ella la noción de normas imperativas. De esto da 
cuenta un estudio efectuado por Espinosa, donde se afirma que: 
“La Corte Constitucional Colombiana defiende la autonomía de la voluntad privada como 
elemento esencial de los negocios internacionales, y justifica su integración en los 
instrumentos de carácter internacional aplicables en Colombia, bajo el  entendido que, dicha 
autonomía, no puede contravenir situaciones de orden público, que en un sentido amplio 
incluye aquellas disposiciones de carácter imperativo (que obviamente incorporan los 
derechos y postulados constitucionales), las buenas costumbres, los principios y valores 
jurídicos intrínsecos en la sociedad. 
Se opta, entonces, por entender como único límite a la autonomía de la voluntad, el 
constituido por el orden público, percibido como un concepto amplio, genérico o totalizador. 
El mismo incluye, no solamente las leyes imperativas (dentro de las cuales están las normas 
constitucionales), sino otros elementos como los fundamentos político-económicos de la 
sociedad (la protección de la parte débil, la familia como núcleo esencial de la sociedad, la 
persona y su integridad como interés fundamental, la represión de los comportamientos 
ilícitos); los valores morales de la comunidad (las buenas costumbres, la buena fe, el no 
abuso del derecho, la razonabilidad de las acciones, etc.), entre otros”914. 
																																								 																				
913 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C- 367 de 1995, Magistrado Ponente: Dr. José 
Gregorio Hernández Galindo, 16 de agosto de 1995. Disponible online en: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-367-95.htm. (Consultado 21 de enero de 2015). 
914 ESPINOSA QUINTERO, Leonardo, “Principio de autonomía de la voluntad e instrumentos de carácter 










En un caso más reciente, y de gran importancia en la jurisprudencia colombiana, la Sala de 
Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia profirió en 2012 una sentencia en la que por 
primera vez reconoce la posibilidad de los particulares de regular el contrato mercantil 
internacional por reglas diferentes a los proferidas por los Estados, y en particular la Corte 
Suprema hace referencia a los Principios UNIDROIT:  
“Los Principios, simbolizan el esfuerzo significativo de las naciones para armonizar y 
unificar disímiles culturas jurídicas, patentizan la aproximación al uniforme entendimiento 
contemporáneo de las relaciones jurídicas contractuales, superan las incertidumbres sobre 
la ley aplicable al contrato, los conflictos, antinomias, incoherencias, insuficiencia, 
ambigüedad u oscuridad de las normas locales al respecto. Indispensable aclarar que las 
partes pueden regular el contrato mercantil internacional por sus reglas, en cuyo caso, 
aplican de preferencia a la ley nacional no imperativa, y el juzgador en su discreta labor 
hermenéutica de la ley o del acto dispositivo, podrá remitirse a ellos para interpretar e 
integrar instrumentos internacionales y preceptos legales internos.”915 (Se subraya). 
En este ejemplo se observa que la Corte considera abierta la posibilidad a los particulares 
para que estos incorporen a través de estipulaciones contractuales las reglas que estimen 
pertinentes para la autorregulación de sus relaciones mercantiles. Sin embargo, la Corte es 
clara en señalar que el límite a la facultad autorregulatoria de los particulares es impuesto por 
las normas imperativas de la ley nacional. 
De este modo, parece claro que la jurisprudencia nacional colombiana ha adoptado un 
enfoque mucho más restringido que la solución incorporada en la legislación argentina, 
puesto que en esta última en materia de contratos internacionales todas las normas del orden 
interno –dispositivas e imperativas- se consideran susceptibles de ser desplazadas por reglas 
convencionales de las partes, salvo las de orden público internacional, mientras que en la 
																																								 																				
915 REPUBLICA DE COLOMBIA, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN CIVIL, 
Sentencia de veintiuno (21) de febrero de dos mil doce (2012), Referencia: 11001-3103-040-2006-00537-01, 
Magistrado Ponente: Dr. William Namén Vargas. 
 
 






jurisprudencia colombiana solo se permite a las partes desplazar con sus disposiciones las 
normas dispositivas del derecho nacional. 
De este modo, dentro de las dinámicas de funcionamiento en el comercio internacional el 
contrato emerge como una importante herramienta de autorregulación a través de la cual los 
particulares generan escenarios de coexistencia con la regulación jurídica estatal, 
observándose distintos niveles de interacción según el límite impuesto a los particulares para 
el ejercicio de la autorregulación. 
Como quedo claro, se considera más adecuada a las características y exigencias del comercio 
internacional la aproximación realizada en la legislación argentina, pero es innegable que 
enfoques como el colombiano son quizá más comunes a nivel comparado, por lo cual para 
establecer la relación que los Principios UNIDROIT tenga respecto a las normas imperativas 
y de orden público siempre será necesario examinar el derecho de fondo aplicable al caso.  
4.7.4.2 La existencia de normas imperativas dentro de los Principios. 
El articulo 1.5 (Exclusión o modificación de los Principios por las partes) de los Principios 
señala: “Las partes pueden excluir la aplicación de estos Principios, así como derogar o 
modificar el efecto de cualquiera de sus disposiciones, salvo que en ellos se disponga algo 
diferente.” 
Aunque para muchos pudiera resultar extraño que un texto de naturaleza eminentemente 
dispositiva como los Principios UNIDROIT contenga dentro de su texto disposiciones 
imperativas, los redactores decidieron darles tal carácter a algunas de sus reglas dada su 
fundamental importancia dentro del texto de los Principios y en general dentro del comercio 
internacional. 
Al respecto se indica en los comentarios del artículo 1.5 que “Algunas disposiciones de los 
Principios son de carácter imperativo, es decir, su importancia es tal que las partes no 
pueden excluirlas o derogarlas a su arbitrio. Es verdad que, dada la naturaleza especial de 
 
 






los Principios, la falta de observación de este precepto puede carecer de consecuencias. Por 
otra parte, cabe destacar que estas disposiciones reflejan criterios de comportamiento 
común y principios que también son de carácter imperativo en la mayoría de los 
ordenamientos jurídicos positivos”. 
Las partes pueden utilizar los Principios como disposiciones contractuales y en ese caso 
podrían acoger, a su elección, todo o parte del articulado de los Principios para ser 
incorporado como provisiones contractuales. Sin embargo, como se observará en páginas 
posteriores (infra 5.2.1), los Principios también podrían ser utilizados en su conjunto como 
el derecho aplicable del fondo, y en ese caso, las normas que se consideran como imperativas 
dentro de los Principios, lo serian para las partes, pues de lo contrario estarían bajo un sistema 
distinto al de los Principios UNIDROIT. 
Así lo señala Bonell cuando afirma que: 
 “On the one hand, given the formally non-binding nature of the UNIDROIT Principles, 
parties are free not only to disregard them as a whole, but also expressly to stipulate that 
they intend to be bound by some but not all of their individual provisions. On the other hand, 
if parties refer to the UNIDROIT Principles as the law governing their contract but, at the 
same time, strike out some of their mandatory provisions, they evidently put themselves 
outside the system of the UNIDROIT Principles, with the consequence that the Principles 
will no longer apply as the law governing the contract”916. 
Tal como se indica en los comentarios del art. 1.5 de los Principios, las disposiciones de 
carácter imperativo están señaladas como tales, aunque excepcionalmente, el carácter 
imperativo de una disposición puede surgir en forma implícita, conforme al contenido y 
finalidad de la norma (como sucede con los Arts. 1.8 y 7.1.6). Las normas expresamente 
imperativas de los Principios son: 
																																								 																				
916 BONELL, Michael, “Soft law and party autonomy: the case of the UNIDROIT Principles”, Loyola Law 
Review, número 51, 2005, p. 251. 
 
 






- el Art. 1.7 sobre la buena fe y la lealtad negocial 
- las disposiciones del Capítulo 3 sobre validez del contrato, excepto en lo relativo al 
error y a la imposibilidad inicial (Art. 3.1.4),  
- la determinación del precio (Art. 5.1.7(2)),  
- el pago convenido por el incumplimiento (Art. 7.4.13(2)), 























ESCENARIOS DE UTILIZACIÓN DE LOS PRINCIPIOS UNIDROIT Y 
DINAMICAS FUNCIONALES EN SU APLICACIÓN. 
	
Se mencionaba en páginas anteriores que los Principios puede ser analizados bajo múltiples 
áristas en cuanto a su naturaleza y las funciones que pueden cubrir (Cfr. Supra 4.5). De hecho, 
sus redactores advirtieron la amplia capacidad de los Principios desde el propio preámbulo: 
“Estos Principios deberán aplicarse cuando las partes hayan acordado que su  contrato se 
rija por ellos. 
Estos Principios pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija 
por principios generales del derecho, la “lex mercatoria” o expresiones semejantes.  
Estos Principios pueden aplicarse cuando las partes no han escogido el derecho aplicable 
al contrato.  
Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o complementar instrumentos 
internacionales de derecho uniforme.  
Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o complementar el derecho nacional.  
Estos Principios pueden servir como modelo para los legisladores nacionales e 
internacionales.” 
En primer lugar, los Principios pueden ser utilizados directamente por las partes. Esta 
utilización puede efectuarse desde la propia redacción del contrato en el cual las partes 
deciden incorporar los Principios, o en el escenario arbitral puede ser realizada una vez 
surgida a conroversia a dirimir y las partes deciden utilizar los Principios como reglas o 
derecho aplicable a la controversia. En este primer escenario se identifica una dinámica 
autorregulatoria en el funcionamiento y utilización de los Principios.  
 
 






En segundo lugar, la utilización de los Principios tambien puede provenir no de la iniciativa 
de las partes, sino por parte de los jueces o arbitros que en medio de la resolución de una 
controversia deciden aplicar los Principios. En este escenario los Principios pueden ser 
utilizados como reglas de derecho aplicable al fondo del asunto, o pueden ser utilizados ara 
interpretar o complementar el derecho –nacional o anacional- aplicable al fondo. En este 
segundo escenario se establece una dinámica funcional escencialmente interpretativa de los 
Principios. 
Finalmente, los Principios pueden ser utilizados como modelo o guia para los legisladores 
nacionales e internacionales, y acá se identifica una dinámica funcional orientadora de los 
los Principios. 






















































5.1 DINÁMICA FUNCIONAL AUTORREGULATORIA: UTILIZACIÓN DIRECTA 
DE LOS PRINCIPIOS POR LOS ACTORES DEL COMERCIO INTERNACIONAL.  
En páginas anteriores se desarrolló la idea según la cual el contrato es reclamado actualmente 
como una auténtica fuente de derecho, una auténtica herramienta autorregulatoria cuyo 
funcionamiento se integra al rol regulatorio del Estado. El contrato asi visto es un ejemplo 
mas de recomposición de las relaciones publico-privadas a través de la autorregulación. En 
este sentido, se señalaba que el contrato es utilizado no solamente como instrumento para 
llevar a cambio la negociación de bienes y servicios, sino que es en sí mismo utilizado como 
una herramienta de discrecionalidad y autorregulación de los particulares, para generar una 
alternativa o un complemento a la regulación estatal (cfr. Supra 2.3.6).  
Tratándose de contratos internacionales uno de los puntos más delicados de toda negociación 
es el referente a la elección del derecho aplicable. Se ha documentado que en varios casos 
los comerciantes adelantan la negociación respecto a todos los puntos sustanciales al 
desarrollo del contrato, pero en lo que respecta a la cláusula de derecho aplicable esta suele 
ser dejada para lo último, e incluso varias veces su definición no corresponde a un acuerdo 
verdaderamente racional entre las partes sino que es elegida un tanto al azar toda vez que en 
la busqueda de un verdadero derecho neutral las partes pueden incurrir en altos costos de 
transacción, específicamente la experticia de abogados en el campo del derecho comparado, 
lo cual no siempre sucede, especialmente cuando se trata de contratos entre pequeñas y 
medianas empresas917. 
Dentro de este contexto los Principios Unidriot se han convertido en un importante 
instrumento para que los particulares, mediante el contrato, autorregulen directamente el 
objeto y alcance de sus transacciones, ahorrando costos de transacción. En efecto, Freire 
señala que los Principios UNIDROIT pueden servir de herramienta para reducir costos de 
																																								 																				
917 BRÖDERMANN, Eckart, “The Growing importance of the UNIDROIT Principles in Europe – A review 
in light of markets needs, the role of law and the 2005 Rome I proposal”, Uniform Law Review, Volumen 11, 
2006, p. 754.  
 
 






transacción, especialmente aquellos costos ex ante, es decir, los incurridos para llegar al 
acuerdo, sin aumentar los costos ex post918. 
Asi las cosas, la utlización voluntaria de los Principios por las partes les permite generar 
reglas objetivas y neutrales que regulen el contrato919, y así mismo estudios han indicado que 
su utilización tambien puede tener como efecto el de actuar como un puente lingüístico entre 
partes provenientes de paises con diferentes idiomas y, ademas, ser utilizados por las partes 
como una guia o checklist de verificación legal sobre las cuestiones que debe resolverse en 
la negociación de un contrato internacional920. 
La utilización por las partes de los Principios UNIDROIT en el contrato puede tener, 
principalmente, dos formas de entenderse: en primer lugar, pueden ser considerados al mismo 
al contrato, es decir que su incoporación se efectua como términos contractuales. 
Generalmente este entendimiento se da cuando las partes desean expresamente gobernar su 
contrato bajo una ley nacional o cuando un juez o arbitro considera que solamente una ley 
nacional puede governar un contrato y otorga dicho alcance al acuerdo de utilización de los 
Principios por las partes.  
En este sentido, los Principio serían entendidos como “ley entre las partes”. Asi utilizados, 
los Principios no serían el derecho aplicable al contrato, sino que serían entendidos como 
términos integrantes del contrato dentro de los límites establecidos por el derecho aplicable 
al contrato. En este panorama lógicamente los Principios –como términos contractuales- 
estarán limitados por las normas imperativas de las lex contractus, incluso si estas no tienen 
alcance internacional921. 
																																								 																				
918 BARROS, Guilherme Freire de Melo, BARROS, Marcelle Franco Espíndora, “Aplicação dos princípios 
UNIDROIT no plano Brasil maior: o suprimento de uma lacuna na política brasileira dedesenvolvimento 
económico”, Revista de Direito Internacional, Volumen 11, número 1, 2014, pp. 173-175. 
919 Ibid., pp. 173-175. 
920 GAMA JR, Lauro, “Prospects for the UNIDROIT Principles in Brazil”, Uniform Law Review, Volumen 11, 
2006, p. 613.  
921 MICHAELS, Ralf, "Preamble I. Purposes, legal nature, and scope of the PICC; applicability by courts; use 
of the PICC for the purpose of interpretation and suplementation and as a model", en VOGENAUER, Stefan 
 
 






Al respecto señala Estrella Faria: 
 “A escolha dos Princípios do UNIDROIT  pode assim ser concebida como “incorporação 
de um corpo definido de normas ás condições acordadas entre as partes”,  uma concepção 
o que o juiz estal será geralmente forçado a aceitar enquanto exercicio da autonomía da 
vontade, com a consequência de que a lei nacional aplicavel será necessariamente 
considerada como subjacente, servindo “oficialmente” como direito aplicável a um contrato 
regido  primordialmente pelos principios do UNIDROIT. Não se trata aqui de exclusão pura 
e simples da lei nacional. A imensa maioria dos sistemas jurídicos reconhece expressamente 
a autonomia da vontade em matéria contratual, conferindo as partes ampla liberdade de 
estipular em seus contratos soluções diversas daquelas que se aplicaríam por força de lei na 
falta de disposição em contrario.  Uma eventual referência aos princípios UNIDROIT 
produziria, em tais circunstancias, o efeito equivalente a utilização, por exemplo, de 
condições padrão elaboradas por um terceiro (uma câmera de comércio ou associação 
empresarial) como parte integrante do contrato”922. 
Pero tambien los Principios pueden ser incorporados al contrato no como simples términos 
contractuales, sino como auténticas reglas de derecho bajo las cuales el contrato se va a 
governar, es decir que los Principios tambien pueden ser incorporados como el derecho que 
gobierna el contrato. Esta elección puede ocurrir en dos momentos: al momento de celeración 
del contrato o una vez surgida la disputa, seleccionando los Principios como derecho ante el 
Tribunal arbitral.  
Desde páginas anteriores se ha defendido la idea que cualquier clase de autorregulación lleva 
implícita la posibilidad para los autorreguladores de crear normas o reglas para sí mismos lo 
																																								 																				
KLEINHEISTERKAMP, Jan (editores), Commentary on the UNIDROIT Principles of International 
Commercial Contracts, Oxford, Nueva York, 2009, p. 37.  
922 ESTRELLA FARIA, José Angelo, “Os principios do UNIDROIT sobre os Contratos Comerciais 
Internacionais e la solucao de controvérsias em contratos de imvestimento”, en LIMA MARQUES, Claudia, 
SIERRALTA, Anibal, MORENO, José A. (coordinadores), Derecho internacional, mundialización y 
gobernanza - Jornadas de la ASADIP 2012, ASADIP, Asunción, 2012, p. 104. 
 
 






cual quiebra la estructura básica del paradigma heterorregulatorio, produciéndose una 
descentralización de la producción normativa donde el Estado ya no detenta el monopolio de 
las fuentes del Derecho, jugando en tal proceso un papel importante los particulares y 
colectivos privados (cfr. supra 2.3.5).  
En este contexto, los Principios UNIDROIT tienen todo el potencial para ser elegidos por las 
partes como reglas de derecho aplicable al contrato, en desarrollo de su capacidad 
autorregulatoria. Los Principios así elegidos por las partes se integran entonces a una 
dinámica autorregulatoria de las partes mediante el contrato.  
Ahora bien, es claro que la facultad de las partes para elegir los Principios como derecho del 
contrato se encuentra limitado por la receptividad de esta idea por los administradores de 
justicia y acá se debe hacer una necesaria distinción entre los casos que se disputan antes las 
cortes nacionales y aquellos que se resuelven en tribunales arbitrales.  
En general se puede decir que la utilización de los Principios como elección de derecho no 
es aceptada por las cortes nacionales en la mayoria de sistema legales toda vez que los 
Principios no son vistos como “derecho” en el sentido tradicional del hard law923 (aunque se 
pueden encontrar algunos casos de legislaciones que han venido modificando este enfoque. 
Cfr. Supra 3.3.5.5). En este sentido señala Bonell: 
“State courts are bound to apply their own national law including the relevant conflict of law 
rules.  According to the police and still prevailing view these conflicts of low rules restrict 
the choice of the law(s) applicable to international contracts to the law(s) of (a) state(s), to 
the exclusion of any supranational or a-national normative system. As a result, even where 
the parties expressly refer to the UNIDROIT as the law governing their contract, State courts 
are likely to consider such a reference as a mere agreement to incorporate them into the 
																																								 																				
923 Cfr. VOGENAUER, Stefan, “Unification of General Contract Law in Africa. The Case of the UNIDROIT 
Principles of International Commercial Contracts”, European Journal of Law Reform, Volumen 13, número  3-
4, 2011, p. 438 
 
 






contract, while the proper law of the contact still is Steve has to be determited separately on 
the basis of the rule of the private international law of the forum”924. 
El panorama varia considerablemente si la disputa a resolver se efecta bajo el arbitraje. 
Contrario a las cortes y a los derechos nacionales, la mayoria de reglamentos arbitrales 
alrededor del mundo permiten a las partes elegir como derecho aplicable al contrato “normas 
de derecho” en lugar de “derecho” lo que se ha entendido como la posibilidad de gobernar el 
contrato bajo instrumentos autorregulatorios y de soft law, tema al que ya se hizo referencia 
cuando se discutió sobre la posibilidad de utilizar la lex mercatoria como derecho aplicable 
al fondo del contrato (cfr. Supra 3.3.5.1). 
Así las cosas, bajo un procedimiento de arbitraje internacional es perfectamente posible que 
se admita que las partes elijan los Principios UNIDROIT como derecho aplicable al fondo 
del contrato con exclusión de cualquier derecho local925, limitado solamente por las normas 
de orden público internacional según se discutió en lienas anteriores (cfr. Supra 4.7 y 
específicamente 4.7.4). De hecho, algunos estudios han sugerido que cuando las partes han 
utilizado los Principios para regular su contrato, lo han hecho no desde la redacción del 
contrato, sino cuando la controversia ya ha iniciado: “A survey of cases which have referred 
to the UNIDROlT Principles reveals that parties have subjected their dispute to the 
Principles after the dispute commenced even though the contract itself did not refer to it”926. 
Esta posición parece estar respaldada por los actores legales del comercio internacional. En 
un estudio realizado en 2011 alrededor de la aplicabilidad de los Principios UNIDROIT un 
número significativo de encuestados manifestó estar de acuerdo con la potencialidad de los 
Principios para ser utilizados como derecho del fondo del contrato: “A significant proportion 
																																								 																				
924 BONELL, Michael, “General Report”, en BONELL, Michael, A new approach to the international 
commercial contracts. The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, XVth International 
Congress of Comparative Law, Bristol, 26 July - 1 August 1998, Kluwer Law International, The Hague, 
London, Boston, 1999, p. 9.  
925	Ibid., p. 10. 	
926 GOPALAN, Sandeep, “New trends in the making of international commercial law”, Journal of law and 
commerce, Volumen 23, 2004, p. 163.  
 
 






of the respondents (61.5%) believe that the UPICC are an adequate instrument to govern an 
international contract independently of any domestic law or international convention. For 
them, the UNIDROIT Principles contain internationally well-established rules that are 
appropriate to the specific needs of international business transactions”927. 
Sin embargo, que los Principios sean potencialmente aplicables como derecho al fondo del 
contrato no quiere decir que esto sea la regla general en la práctica. Por el contrario, aunque 
se suele reconocer el potencial de los Principios como herramienta autorregulatoria, lo cierto 
es que dado que su contenido está dirigido a proporcionar reglas generales sobre los contratos 
(cfr. Supra 4.4), por lo cual pueden no ser suficientes para regular por si solos todas las 
controversias que surjan de una disputa.  
En este sentido, dentro del estudio inmediatamente atrás referido Gama señala que la 
principal preocupación sobre la elección de los Principios como derecho de fondo del 
contrato se encuentra en la ausencia de reglas sobre contratos específicos, “The UNIDROIT 
Principles contain only general contract law rules and therefore may not be adequate or 
sufficient to govern specific contractual arrangements, such as sale of goods, services, 
transportation and leasing agreements, not to mention infrastructure and more complex 
contracts”928. Quizá esto puede explicar que, en dicho estudio, aunque la mayoría de 
encuestados reconoce el potencial de los Principios, dicha mayoría no los ha usado aún en 
sus contratos929.  
A una conclusión semejante llega Oser quien señala que “An analysis of both arbitral and 
court precedents has shown a considerable number of arbitral awards and court decisions 
that in some way or another referred to UNIDROIT Principles. Many of these awards or 
decisions did not, however, apply the Principles as the governing law. The main reason for 
																																								 																				
927 GAMA JR, Lauro, “Prospects for the UNIDROIT Principles in Brazil”, Uniform Law Review, Volumen 11, 
2006, p. 648.	
928	Ibid., p. 649.   
929 Ibid., p. 650  
 
 






this is that they did not deal with clauses that designated the UNIDROIT Principles as the 
law governing the transaction”930. 
De hecho, en un tempranero estudio efectuado en 1999 se estableció con base en la 
jurisprudencia arbitral de la CCI que, aunque los Principios solían ser utilizados en la 
resolución de disputas arbitrales, para ese momento –quizá por la proximidad con su primera 
publicación- aun no existían ejemplos donde las partes hubieran elegido expresamente los 
Principios como derecho aplicable al contrato931. 
Compartiendo estas posiciones Michaels plantea que los Principios no son una buena 
elección de derecho aplicable, señala este autor:  
“The PICC are simply not a very good object for choice. They are not a full codification, 
much less a legal order; they are “rules of law,” not “law”. Even within their area, the law 
of contracts, they are incomplete in two important regards. First, the PICC contain no rules 
on specific contracts; they are, like the Principles of European Contract Law and the CESL 
confined to rules of general contract law. Second, the PICC contain opening clauses for the 
entry of State law, in particular its mandatory rules (Arts. 1.4, 3.3.1). And they make it clear 
that matters not expressly settled within them must, in the last resort, be resolved by State 
law (Art. 1.6 comment 4). This means, on the one hand, that the parties will not be able to 
select, in the PICC, rules catered specifically to their specific contracts. And it means, on the 
other hand, that precisely those rules they most want to avoid through their choice remain 
applicable. With these restrictions, the PICC, as chosen law, can have only a supplementary 
character—they supplement not only the explicit contract terms, but also additional relevant 
																																								 																				
930 OSER, David, The UNIDROIT Principles of international commercial contracts: a governing law?, 
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2008, p. 153. 
931 Cfr. MAYER, Pierre, “The role of the UNIDROIT Principles in ICC arbitration practice”, ICC international 
Court Bulletin, 2002, p. 108. 
 
 






rules on specific contracts (e.g. the CISG) and mandatory rules from domestic and 
international law”932. 
Los Principios UNIDROIT pueden ser un instrumento muy útil para que las partes 
autorregulen los efectos y alcances de sus transacciones. Sin embargo, es evidente que por 
su alcance pueden no ser suficientes para regular por si solos aspectos específicos de la 
contratación internacional, pero esto no los convierte de forma instantánea en una mala 
elección de derecho. Simplemente es aconsejable que su elección como derecho al fondo del 
contrato esté acompañada por la selección de otras reglas –sean anacionales o nacionales-, 
todo dependerá del caso específico.  
Que los Principios como derecho elegido por las partes estén acompañados en lo no cubierto 
por ellos por otros instrumentos internacionales o por un derecho nacional, no los convierte 
–como señala Michaels- en suplementarios. Al contrario, los Principios pueden ser 
seleccionados como derecho, y en lo no regulado por ellos, estos pueden ser complementados 
con otras reglas de derecho. Ténganse en cuenta que en realidad ningún sistema legal es 
completamente suficiente o completo, y aunque por su alcance general los Principios 
UNIDROIT son más propensos a presentar lagunas, la situación de estos frente a un sistema 
legal nacional no es muy diferente respecto al tratamiento de las lagunas que puedan 
presentarse933 
Como se señalaba anteriormente la práctica muestra que, en el momento de la adjudicación 
de conflictos tanto en espacios nacionales como arbitrales, cuando se utilizan reglas privadas 
o no nacionales están suelen estar acompañadas en su aplicación junto con los derechos 
																																								 																				
932 MICHAELS, Ralf, “The UNIDROIT Principles as Global Background Law”, Uniform Law Review, 
Volumen 19, número 4, 2014, p. 643-668. 
933 Cfr. LALIVE, Pierre, “The UNIDROIT principles as ls contractus, with or without an explicit or tacit choise 
of law: an arbitror`s perspective”, ICC international Court Bulletin, 2002, p. 80; Adicionalemente puede 
consultarse TOTH, Orsolya, “The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts as the 
governing law- Reflections in light of the reform of the Rome Convention”, CASHIN RITAINE, Eleanor, 
LEIN, Eva (editores), The UNIDROIT Principles 2004. Their impact on contractual practice, jurisprudence 
and codification, Report of the ISDC Colloquium, 8-9 junio 2006, Schulthess, 2007, pp. 201 y ss.  
 
 






nacionales (supra 3.3.5.5 y 3.5), además de todos los procesos de recepción normativa e 
influencia legislativa que se presentan entre las reglas privadas y las estatales. 
En el caso de utilización de los Principios como derecho del fondo del asunto no existe 
excepción. El propio UNIDROIT ha reconocido que los Principios pueden no ser suficientes 
para regular una controversia y la cuestión va a ser como el fallador va a rellenar las lagunas 
de los Principios, dependiendo si las partes previeron o no tal situación:  
“Si las partes eligen únicamente los Principios UNIDROIT como el derecho aplicable a su 
contrato, surge el interrogante acerca de cómo afrontar los asuntos que no están cobijados 
por aquellos. En efecto, por más exhaustivos que sean los Principios UNIDROIT, sigue 
habiendo materias que entran en su ámbito de aplicación pero que no se resuelven 
expresamente [por ejemplo, casos específicos de negociaciones de mala fe (ver comentario 
2 al artículo 2.1.15 de los Principios UNIDROIT 2010); el alcance del deber de cooperación 
(ver el comentario al artículo 5.1.4 de los Principios UNIDROIT 2010); las obligaciones 
específicas de preservar los derechos de la otra parte mientras se encuentra pendiente el 
cumplimiento de una condición (ver el artículo 5.3.4 de los Principios UNIDROIT 2010); 
etc.]. Además, otros asuntos están por fuera del ámbito de los Principios UNIDROIT [por 
ejemplo, falta de capacidad (ver el artículo 3.1.1 de los Principios UNIDROIT 2010); las 
relaciones internas entre el representado y el representante (ver el artículo 2.2.1 (2) de los 
Principios UNIDROIT 2010); los poderes de representación de los órganos, gerentes o 
socios de una sociedad (ver el artículo 2.2.1(3) de los Principios UNIDROIT 2010); etc.)], 
así como hay asuntos relacionados con tipos específicos de contratos (por ejemplo, en 
materia de contratos de compraventa, la obligación del comprador de examinar las 
mercancías y de comunicar sus resultados al vendedor; los remedios específicos por vicios 
de las mercancías; la transferencia del riesgo; etc.). Las cuestiones que están dentro del 
ámbito de los Principios UNIDROIT pero que estos no afrontan expresamente, pueden ser 
resueltas, en la medida de lo posible, de conformidad con las ideas fundamentales que 
inspiran a los Principios UNIDROIT (ver el artículo 1.6 de los Principios UNIDROIT 2010). 
 
 






Por el contrario, las cuestiones que se encuentran por fuera del ámbito de los Principios 
UNIDROIT y que, por ende, no están cobijadas por ellos, se regirán necesariamente por 
otras fuentes de derecho. A menos que el contrato indique las fuentes a las que se debe 
recurrir (como en las Cláusulas modelo 1.2 y 1.3 infra pp. 9 y ss. y pp. 11 y ss.), estas se 
determinarán de conformidad con las reglas aplicables de derecho internacional privado. 
En la medida en que dichas reglas pueden variar según el Estado y dado que su aplicación 
podría no siempre ser previsible, la ausencia de una indicación en el contrato en este sentido, 
podría derivar en una incertidumbre en cuanto a cuál es la fuente de las reglas que se 
aplicarán a los asuntos que están por fuera del ámbito de los Principios UNIDROIT”934. 
Por tanto, los Principios UNIDROIT bien pueden ser elegidos como derecho sustancial de 
un contrato, pero será ampliamente recomendable prever cómo se van a resolver las 
cuestiones no reguladas por ellos. Tanto los instrumentos autorregulatorios como los 
derechos nacionales pueden ser opciones viables de complementación a los Principios 
UNIDROIT dependiendo de las necesidades de cada caso particular.  
Incluso, algunos autores señalan que tratándose de contratos internacionales en muchas 
ocasiones la elección de la ley aplicable tiene una importancia periférica en la medida que la 
disputa suele resolverse con base, principalmente en los términos contractuales. Por eso 
autores como Estrella Faria se cuestionan si ante las limitaciones de los Principios 
UNIDROIT para funcionar como derecho aplicable al contrato, no sería más útil inclinarse 
por la utilización de los mismos como términos contractuales: 
“Cabe indagar se não seria mais útil para a prática internacional dar prioridade á via mais 
modesta, a saber promover incorporação explícita dos Principios enquanto parte integrante 
do contrato, de forma a tornar-los aplicáveis mesmo pelo juiz estatal. Enquanto “lei entre 
as partes” ou seja enquanto parte integrante do seu contrato, os Principios do UNIDROIT 
																																								 																				
934 UNIDROIT. INSTITUTO INTERNACIONAL PARA LA UNIFICACIÓN DEL DERECHO PRIVADO, 
Cláusulas modelo para el uso de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales, 
UNIDROIT, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2014, pp. 7-8  
 
 






tornar-se-iam, assim, obrigatórios mesmo para o juiz está tal mais se eu sou do seu direito 
nacional”935.  
Sea como términos contractuales, o sea como derecho del contrato, los Principios tienen un 
alto potencial para que los particulares puedan generar por su cuenta las reglas que gobiernen 
sus relaciones negóciales. En uno u otro caso, estas reglas autorregulatorias tendrán que 
interactuar con otros instrumentos jurídicos –nacionales o anacionales-. Las condiciones e 
intensidad de estas interacciones serán establecidas de acuerdo al caso concreto, lo cierto es 
que como se señalaba anteriormente, en este caso el set de reglas provistas por la 
autorregulación de las partes establecerá un marco de derechos y obligaciones que guiaran la 
relación comercial, de forma tal que el acuerdo contenido en el contrato crea un nuevo 
sistema de comunicación entre las partes. El contrato asi concebido no solamente es utilizado 
como instrumento para llevar a cambio la negociación de bienes y servicios, sino como una 
herramienta de discrecionalidad y autorregulación de los particulares, para generar una 
alternativa o un complemento a la regulación estatal (cfr. Supra 2.3.6). 
5.1.1 Casuistica de utilización directa de los Principios por los actores del comercio 
internacional.  
Aunque como se vio anteriormente la utilización directa de los Principios UNIDROIT por 
las partes no es la principal forma de utilización, se pueden rastrear ejemplos en los cuales 
los Principios han sido utilizados en la resolución de disputas en virtud de alcuerdo expreso 
de las partes.  
 
																																								 																				
935 ESTRELLA FARIA, José Angelo, “Os principios do UNIDROIT sobre os Contratos Comerciais 
Internacionais e la solucao de controvérsias em contratos de imvestimento”, en LIMA MARQUES, Claudia, 
SIERRALTA, Anibal, MORENO, José A. (coordinadores), Derecho internacional, mundialización y 
gobernanza - Jornadas de la ASADIP 2012, ASADIP, Asunción, 2012, p. 111.  
 
 






• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Diciembre de 1996. Número 8331936. 
Como un ejemplo de la aplicabilidad de los Principios UNIDROIT cuando las partes 
establecen que el contrato se regirá por los mismos, se puede observar este caso, el cual se 
origina en un memorando de entendimiento (memorándum of understanding) que las partes 
celebraron, en el cual se comprometían a celebrar un contrato de compraventa de camiones 
y repuestos, y a iniciar las negociaciones tendientes a establecer en el país del comprador una 
planta de montaje para la producción de ese tipo de camiones. El contrato de compraventa 
fue celebrado, pero el vendedor se negó a iniciar las conversaciones para instalar la planta de 
montaje, argumentando que el comprador no contaba con la organización y estructura 
necesaria. Las partes establecieron que el fallo del tribunal debería basarse en lo convenido 
por las partes y si se considerase necesario y apropiado, en los Principios UNIDROIT. 
En efecto, el tribunal arbitral consideró necesario y apropiado acudir a los Principios 
UNIDROIT, específicamente al artículo 4.5 (interpretación dando efecto a las disposiciones) 
para afirmar que el memorándum of understanding debía producir efecto en su integridad, y 
no solo frente a la compraventa, y al artículo 5.1.4 (obligación de resultado y obligación de 
emplear los mejores esfuerzos) para sostener que manifestación de las partes de implementar 
la planta de montaje conllevaba a una obligación de poner el mejor esfuerzo para alcanzar 
dicho objetivo.  
Por tanto, el tribunal arbitral concluyo que existió un incumplimiento del comprador al 
negarse a implementar la planta de montaje, pues su excusa no resultaba valida. 
Este caso resulta ser un claro ejemplo de aplicación de los Principios por elección expresa de 
las partes. 
																																								 																				
936 disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 5 
de marzo de 2016). 
 
 






• Laudo de la Cámara Arbitral Nacional e Internacional de Milán (Italia). 
Diciembre 1 de 1996. Número A-1795/51937. 
En algunas ocasiones la elección de los Principios, como conjunto de reglas elegidos por las 
partes para regir el contrato, se ha realizado en el momento en que las partes ya se encuentran 
ad portas de una disputa. En efecto, no han sido pocos los casos en que en el contrato las 
partes no eligieron previamente el derecho de fondo aplicable al caso, pero al iniciar la 
confrontación ante el tribunal acordaron que la misma fuera dirimida con base en los 
Principios. 
El primer ejemplo de esta situación en la que las partes no eligieron el derecho de fondo 
aplicable al contrato, pero se inclinaron por la elección de los Principios al momento de 
iniciar el procedimiento arbitral, se encuentra en este caso dirimido por la Cámara Arbitral 
Nacional e Internacional de Milán que se originó en un contrato de agencia comercial 
celebrado por una compañía italiana, como principal, y una compañía estadounidense como 
agente. El principal dio por terminado el contrato en razón al incumplimiento del agente, y 
este a su vez inició un procedimiento arbitral invocando terminación ilegal del contrato y 
reclamando daños y perjuicios. 
Como se mencionó, el contrato no contenía clausula de elección de la ley aplicable, pero al 
iniciar la contienda arbitral las partes acordaron que la misma se resolviera con base en los 
Principios. 
De este modo, el Tribunal arbitral dirimió la controversia aplicando los artículos 1.3 (carácter 
vinculante de los contratos) para afirmar el carácter vinculante del acuerdo original realizado 
entre las partes, 4.1 (intención de las partes) y 4.2 (interpretación de declaraciones y otros 
actos) para interpretar la declaración escrita de una de las partes como constitutiva del aviso 
																																								 																				
937 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 










de terminación, 7.3.1 (derecho a resolver el contrato) para excluir el derecho de las partes a 
terminar el contrato por un evento con respecto al cual las partes habían acordado que de 
producirse se renegociaría el contrato,7.3.5 (efectos generales de la resolución) para afirmar 
la validez de un término del contrato, según el cual en caso de terminación, expresamente se 
concedía al principal el derecho a la restitución del promocional material y al agente el 
derecho a una comisión por órdenes hasta ahora recibidas, 7.4.1 (derecho al resarcimiento) y 
7.4.2 (reparación integral) para afirmar el derecho de la parte agraviada a una indemnización 
por los daños sufridos como consecuencia de la inejecución de la otra parte, pero excluyendo 
compensación alguna por sufrimiento y angustia emocional, toda vez que la agraviada es una 
persona jurídica, 7.4.3 (certeza del daño) y 7.4.4 (previsibilidad del daño) para excluir de la 
compensación los gastos sufragados por la parte agraviada en la compra de una casa que iba 
a ser destinada para la ejecución del contrato, 7.4.9 (interés por falta de pago de dinero) para 
garantizar el pago de intereses a la tasa estipulada por la ley del Estado de la moneda del 
pago, y 7.4.13 (pago estipulado para el incumplimiento) de los Principios para confirmar la 
validez de la tasa de interés acordada. Así mismo, acudió a los comentarios de los respectivos 
artículos. 
• Laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc, con sede en Nueva York (Estados Unidos). 
Fecha y Número desconocidos938. 
Con respecto a un contrato entre la Organización de las Naciones Unidas y una compañía 
europea que tenía como objeto el suministro de bienes en relación con una misión de paz en 
África, se suscitó una controversia que las partes sometieron a arbitraje sujeto al reglamento 
de arbitraje de la UNCITRAL.  
El contrato no contenía ninguna cláusula de elección de la ley. En su alegatos,  el demandante 
realizó sus argumentaciones apoyándose en el Código de Comercio Uniforme de los Estados 
																																								 																				
938 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?pid=2&do=case&id=756&step=Abstract 
(Consultado 17 de mayo de 2016). 
 
 






Unidos, pero en el transcurso del procedimiento las partes, en razón a la anotación del 
Tribunal Arbitral señalando que no había ninguna razón por la cual el Código de Comercio 
Uniforme había de regular el caso en cuestión, acordaron la aplicación la Convención de 
Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderías y de los Principios UNIDROIT 
como la ley que rige el fondo del asunto. Sin embargo, en última instancia, las partes llegaron 
a un acuerdo. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio e 
Industria de la Federación Rusa. Enero 20 de 1997. Número 116939. 
En la misma línea de los anteriores, se tiene el caso de una organización mercantil rusa y una 
compañía de Hong Kong quienes celebraron un contrato de compraventa. Este contrato no 
contenía clausula de elección del derecho aplicable, pero cuando surgió la controversia, las 
partes acordaron acudir a los Principios para resolver las cuestiones que no estuvieran 
expresamente reguladas en el contrato. 
El Tribunal Arbitral fundamentó su decisión especialmente sobre los artículos 7.3.1 (derecho 
a resolver el contrato) para fundamentar el derecho del comprador ruso de resolver el 
contrato, 7.3.6 (restitución) con respecto a la restitución de las mercancías ya entregadas, y 
7.4.5 (prueba del daño en caso de una operación de remplazo) de los Principios en relación 
con el derecho del comprador a recuperar la diferencia entre el precio del contrato y el precio 




939 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 5 
de marzo de 2016). 
 
 






• Laudo del Tribunal Arbitral de la Cámara de Comercio e Industria de Lausana. 
Enero 25 de 2002940. 
Dos individuos belgas y una empresa española celebraron un contrato mediante el cual los 
primeros se comprometieron con la segunda a compartir sus ideas y experiencias con respecto 
a la fabricación y comercialización de nuevos productos. El conflicto inició cuando la 
empresa española dio por terminado el contrato y reclamo daños y perjuicios, ante lo cual los 
individuos belgas utilizaron la clausula arbitral. 
La clausula arbitral celebrada en el contrato remitía al Convenio Europeo sobre Arbitraje 
Comercial de 21 de abril de 1961, y dispuso que la sede del tribunal arbitral fuera en Suiza. 
Sin embargo, la clausula arbitral no contenía referencia al derecho aplicable al contrato. 
En principio, los reclamantes solicitaron la aplicación de un derecho neutro como lo podría 
ser el derecho suizo, pero al reconocer que el contrato contenía una referencia a los 
“principios generales de derecho aplicable a los contratos comerciales internacionales” 
aceptaron la aplicación de los Principios UNIDROIT. Esto fue aceptado por el Tribunal, 
quien aplicó los Principios en virtud del párrafo 2 del preámbulo, y expresó que ninguna 
norma imperativa belga, española, o suiza prohíbe la aplicación de los Principios. 
A esto se agregó que en vista de que los productos se han comercializado en más de doce 
países, resultaba razonable aplicar los Principios sobre determinado derecho interno, máxime 
cuando los Principios resultan aplicables a los contratos de servicios, así como a los de venta 
de bienes y los contratos de obras. 
El tribunal determino aplicable al conflicto los siguientes artículos: 
- Artículos 1.1, 1.3, 1.6, 1.7, 1.8 (principios generales) 
- Artículos 4,1 a 4,8 (interpretación del contrato) 
																																								 																				
940 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
5 de marzo de 2016). 
 
 






- Artículo 5.1.3 (cooperación entre las partes) 
- Artículo 5.1.4 (obligación de resultado y obligación de emplear los mejores esfuerzos) 
- Artículo 6.1.4 (secuencia en el cumplimiento) 
- Artículos 7.1.1 a 7.4.12 (incumplimiento; terminación; daños y perjuicios). 
En líneas generales el razonamiento del Tribunal se basó sobre la idea de que las obligaciones 
de los demandantes no eran de resultados concretos, y que solo adeudaban un deber de 
diligencia en la comunicación de sus experiencias y sus esfuerzos de marketing. En este 
sentido, observó el Tribunal que el Principio de buena fe debe ser de obligatorio 
cumplimiento por las partes, notándose que en el caso concreto el demandado no actuó de 
buena fe y además, incumplió el contrato, por lo cual los alegatos del demandado sobre bajo 
rendimiento de los demandantes no serian escuchadas en virtud del artículo 7.1.2 
(interferencia de la otra parte) con el cual se entendía que dicha situación había sido causado 
por la conducta del demandado. 
De este modo, el Tribunal consideró que la terminación del contrato por parte de la compañía 
española no fue justificada, condenándola a la indemnización por daños y perjuicios. 
• Laudo del Tribunal Arbitral de la Cámara de Comercio e Industria de Lausana. 
Mayo 17 de 2002 (laudo parcial)941 y junio 31 de 2003942. 
Una empresa turca y una empresa constituida en Anguila, Indias Occidentales, con una 
oficina en Filipinas, celebraron un acuerdo en relación a uno equipos altamente sofisticados. 
El contrato contenía dos disposiciones relativas a la elección de la ley, sin embargo, dichas 
disposiciones se contradecían, pues una abogaba por el derecho inglés y otra abogaba por el 
derecho suizo. 
																																								 																				
941 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 5 
de marzo de 2009). 
942 El resumen de este laudo puede ser consultado en inglés en BONELL, Michael Joachim, The UNIDROIT 
Principles in Practice. Caselaw and bibliography on the Principles of Comercial Contracts, Segunda ediciòn, 
Transnational Publishers Inc., Estados Unidos, 2006, pp. 1156-157. 
 
 






Al surgir una controversia las partes acordaron someterse a un arbitraje ad hoc regulado por 
las reglas  de Arbitraje de la UNCITRAL.  
En vista de la incertidumbre en cuanto al derecho sustantivo aplicable, el Tribunal Arbitral 
sugirió a las Partes elegir los Principios UNIDROIT como la legislación aplicable, propuesta 
que fue bien recibida por las partes, en vista de que los Principios no excluían las 
legislaciones inglesa y suiza, de proceder la aplicación de alguna de ellas. 
En un primer laudo parcial, el Tribunal Arbitral determinó que una de las partes no había 
realizado correctamente su obligación derivada del contrato. Para ello el Tribunal se apoyó 
en las siguientes disposiciones:  
- Articulo 1.7 (buena fe y lealtad negocial) principio que establecido en muchas 
codificaciones, como Francia, Quebec, Holanda, Polonia, Portugal, Argentina, Brasil y 
Turquía, Colombia, entre muchas otras. 
- Articulo 4.6 y su comentario (interpretación "contra proferentem"). 
- Articulo 2.1.16 (deber de confidencialidad) 
 -Artículos 7.4.1 (derecho al resarcimiento), 7.4.2 (1) (reparación integral) y 7.4.4 
(previsibilidad del daño). Sobre estas disposiciones el Tribunal determina que una de las 
partes sufrió un daño que no era posible para la parte afectada prever, y que por ende dicho 
daño debía ser resarcido. 
La determinación de la cuantía queda pendiente para ser establecida en un laudo final que en 










• Laudo del Centro de Arbitraje de Mexico (CAM). 30 de noviembre de 2006 y 
junio 31 de 2003943. 
El demandado, un productor mexicano y el demandante, un distribuidor en Estados Unidos, 
firmaron un acuerdo de exclusividad de un año según el cual el demandado se comprometió 
a producir cantidades específicas de calabaza y pepinos y proveerlos con al demandante de 
forma exclusiva, mientras que el demandante tenía que distribuir las mercancías en el 
mercado de California contra una comisión. 
El contrato, firmado en septiembre de 2004, contenía una cláusula de arbitraje en el que las 
partes se refiere expresamente a los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales 
internacionales como la ley que regula el fondo de los conflictos potenciales. 
Sobre la clásula de arbitraje y la elección del derecho aplicable, el centro de arbitraje 
consideró válida la cláusula en los siguientes términos: 
“42. Dicho acuerdo arbitral (el “Acuerdo Arbitral”) merece un comentario preliminar.  
El artículo 1445 del Código de Comercio establece:  
“El tribunal decidirá el litigio de conformidad con las normas de derecho elegidas por las 
partes. (…)”  
43. El precepto no hace alusión al “derecho” elegido por las partes, sino a las “normas de 
derecho”. Ello obedece al acogimiento por derecho arbitral mexicano de la postura más 
moderna que existe sobre el tema de derecho aplicable: el ‘derecho’ aplicable para resolver 
una controversia no tiene que ser ‘derecho positivo mexicano’, ni ‘derecho positivo’ de 
jurisdicción alguna. Pueden ser normas que no teniendo dicho carácter las partes hayan 
escogido en ejercicio de su libertad contractual. Así lo permiten las Reglas CAM.  
																																								 																				
943 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1149. (Consultado 5 de marzo de 2016). 
 
 






44. Ello es congruente no solo con el principio de autonomía de la voluntad, sino con la 
postura adoptada en el Código Civil Federal, del Distrito Federal, del Código de Comercio 
y las convenciones internacionales de las que México es parte.  
45. Al contemplar dicha posibilidad se deseó permitir la utilización de lo que se conoce 
doctrinalmente como el jus mercatorum o lex mercatoria. Si bien los ejemplos de dicho 
género de normas abundan, el ejemplo más notorio de los mismos son precisamente los 
Principios de la UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales aprobados en 
Roma en mayo de 1994, y que fueron modificados en 2004 (los “Principios UNIDROIT”), 
los cuales las partes han pactado como el ‘derecho’ aplicable a este caso.  
46. Si bien es cierto que los Principios UNIDROIT han mostrado ser poco utilizados en 
México, su utilización no debe asombrar. Una de las controversias más grandes de la 
historia los utilizó, e innumerables laudos arbitrales, particularmente europeos, han sido 
emitidos y ejecutados en base a los mismos.  
47. Por consiguiente, es perfectamente lícito bajo derecho mexicano utilizar los Principios 
de la UNIDROIT como las normas en base a las cuales se dirima esta controversia.” 
En cuanto al fondo del asunto, el centro de arbitraje le dio la razón al demandante 
considerando que existió violación del acuerdo de exclusividad y un incumplimiento 











• Fallo de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, Magistrad 
ponente: William Namén Vargas, Bogotá, D. C., veintiuno (21) de febrero de dos 
mil doce (2012). Referencia: 11001-3103-040-2006-00537-01944. 
Un deudor solicitó la reliquidación de una deuda contraida con una entidad financiera, 
garantizada mediante pagarés e hiptoteca, argumentando un cambio fundamental de 
circunstancias durante la ejecución del contrato que tornaron excesiva la prestación asumida. 
Las pretensiones de la demanda fueron negadas en primera y segunda instancia, y la decisión 
confirmada por la Corte Suprema. 
Si bien en este caso las partes no pactaron la aplicación de los Principios UNIDROIT al 
contrato, y la Corte tampoco tomó su decisión con base en ellos. Sin embargo, este caso 
resuta de interes por cuanto a través de una obiter dicta la Corte Suprema se refirió a la 
revisión del contrato por alteración del equilibrio prestacional como una figura existente a 
nivel comparado e internacional, resaltando entre otros textos normativos, que la misma se 
encontraba incluida en los Principios UNIDROIT.  
Y frente a los Principios UNIDROIT se refirió de la siguiente manera:  
“Los Principios, simbolizan el esfuerzo significativo de las naciones para armonizar y 
unificar disímiles culturas jurídicas, patentizan la aproximación al uniforme entendimiento 
contemporáneo de las relaciones jurídicas contractuales, superan las incertidumbres sobre 
la ley aplicable al contrato, los conflictos, antinomias, incoherencias, insuficiencia, 
ambigüedad u oscuridad de las normas locales al respecto. Indispensable aclarar que las 
partes pueden regular el contrato mercantil internacional por sus reglas, en cuyo caso, 
aplican de preferencia a la ley nacional no imperativa, y el juzgador en su discreta labor 
hermenéutica de la ley o del acto dispositivo, podrá remitirse a ellos para interpretar e 
integrar instrumentos internacionales y preceptos legales internos” (se subraya). 
																																								 																				
944 Disponible online en: www.procuraduria.gov.co/relatoria/media/file/flas.../284_CSJ-SC-2006-00537-
01.doc, (Consultado 5 de marzo de 2016). 
 
 






Lo relevante de este caso se encuentra en que la Corte aceptó la posibilidad que las partes 
utilicen los Principiospara regular un contrato mercantil internacional, teniendo como límite 
las normas imperativas colombianas. Además, reiteró el potencial de los Principios para 
servir como intsrumento de interpretación e integración del derecho nacional y 
supranacional. 
• Fallo de la Alta Corte Administrativa de Ucrania. TOV Sintez-Oil v. State Tax 
Administration of the Holosiyivo district of the Kyiv city of the Kyiv State Tax 
Authority. 2 sw abril de 2013945. 
Una compañía de Ucrania (la demandante) había firmado un contrato con una compañía de 
Kazajistán para la entrega de productos de petróleo. En el transcurso de la ejecución de dicho 
contrato por la segunda empresa, una fuerza mayor se produjo, lo que impidió a la empresa 
rusa de entrega de la mercancía. Como resultado, la compañía ucraniana no pudo registrar el 
contrato en sus cuentas como es requerido por la legislación de Ucrania sobre las operaciones 
en moneda extranjera. 
Cuando, posteriormente, la Administración Tributaria ucraniana realizó una inspección de 
las cuentas de la compañía ucraniana y descubrió que esta no había registrado correctamente 
las operaciones de venta, se llegó a la conclusión que la compañia había violado los plazos 
de las operaciones de importación señalados por la legislación de Ucrania  y por ello emiten 
una multa. 
La demandante demandó a la Autoridad de Administración Tributaria de Ucrania solicitando 
la anulación de la multa que el demandado había emitido, y que como resultado de la fuerza 
mayor, la empresa rusa no pudo entregar la mercancía impidiendole a la empresa ucraniana 
solicitar el pago de daños y perjuicios, y por ende esta no registró a tiempo el contrato.  
																																								 																				
945 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1710,  (Consultado 5 de marzo de 2016). 
 
 






El Tribunal de Primera Instancia decidió a favor de la Demandante. Para ello señaló que 
aunque el contrato entre la empresa ucraniana y kasaka se regia por la legislación de Ucrania, 
las partes tambien acordaron que se regirían por la Convención de las Naciones Unidas sobre 
los contratos de compraventa internacional de mercaderías y los Principios UNIDROIT, y 
que de acuerdo con estos dos instrumentos la empresa Kazaka fue excusada cuando se 
produjo fuerza mayor, y en consecuencia, la Demandante no podía reclamar daños ni exigir 
la entrega de bienes o un reembolso. 
En cuanto a los argumentos del demandado en relación con el requisito previsto en la 
legislación de Ucrania para legalizar el Reconocimiento, la Corte hizo hincapié en que esto 
se aplicaría sólo si un tratado internacional de Ucrania no se disponga otra cosa. De acuerdo 
con el artículo 13 de la Convención sobre Asistencia y legales relaciones jurídicas en materia 
civil, familiares y penales, de 1993, en los que Ucrania y la Federación Rusa son las partes, 
los documentos creados o certificados por una persona o entidad autorizada en la forma 
prescrita con el sello oficial en el país de una parte contratante se adoptan en el país de otra 
parte contratante, sin ninguna certificación especial. Por lo tanto, la Corte encontró 
alegaciones del demandado en cuanto a la necesidad de la legalización del Reconocimiento 
ser infundada. 
La entidad demandada apeló la decisión, pero el tribunal de segunda instancia confirmó la 
decisión. 
El tribunal de tercera instancia denegó el recurso, reiterando estar de acuerdo con el 
razonamiento de la primera y segunda instancia. En particular, la Corte confirmó las 
conclusiones del Tribunal de Primera Instancia en cuanto a la aplicabilidad de los Principios 
UNIDROIT para el caso que nos ocupa, y en relación con la exención de responsabilidad 
sobre la empresa Kasaka debido a la ocurrencia de fuerza mayor.  
 
 






5.2 DINÁMICA FUNCIONAL INTERPRETATIVA: UTILIZACIÓN DE LOS 
PRINCIPIOS POR INICIATIVA DE ARBITROS Y JUECES. 
Como se estableció anteriormente (supra 5.1) la utilización directa de los Principios por las 
partes para regular su contrato –sea como términos contractuales o como derecho de fondo- 
no es muy usual en la práctica internacional. Sin embargo, esto no quiere decir que los 
Principios no sean continuamente utilizados, sino que el grueso de utilización de los 
Principios proviene no directamente de las partes al regular su contrato, sino a iniciativa de 
los arbitros y jueces estatales en medio de la resolución de las contriversias contractuales. 
Se veia que al incio de los procecimientos arbitrales las partes pueden elegir los Principios al 
inicio de la disputa para regular la misma, sin embargo, en la práctica es mas común que 
dicho uso provenga por iniciativa del tribunal arbitral. Aunque en ocasiones puede ser dificil 
establecer si los Principios fueron utilizados a iniciativa del tribunal, de las partes, o de sus 
abogados946,  varios estudios han mostrado que la iniciativa de los arbitros y jueces en la 
promoción de la utilización de los Principios ha sido importante947. Al respecto, señala 
Michael: 
“The result is rather startling: Were it only for the most-discussed use, namely application 
by party choice, the PICC could be considered nearly irrelevant to adjudication and 
arbitration. In fact, they are not irrelevant at all. However, their importance is due to their 
use not by parties but by judges and arbitrators, who do refer to the PICC with some 
frequency, even if only very rarely due to a choice by the parties. More frequent is the use of 
the PICC in situations where the parties referred to the lex mercatoria, general trade customs 
or the like. Yet more frequently they are referred to in the absence of party choice. By far the 
																																								 																				
946 Al respecto Jolivet señala: “on the basis of the awards studied, one might express a wish for greater clarity 
on the part of arbitrators in their references to the principles. When reading their awards, it is sometimes hard 
to know whether the Principles have been referred to on the arbitrators own initiative or whether they were 
invoked by the parties or their counsel”, JOLIVET, Emmanuel, “The UNIDROIT Principles in ICC arbitration”, 
ICC international Court Bulletin, 2002, p. 68.  
947 Entre otros, Cfr. KOMAROV, Alexander S., “Reference to the UNIDROIT Principles inInternational 
Commercial Arbitration Practice in the Russian Federation”, Uniform Law Review, Volumen 16, 2011, p. 666. 
 
 






biggest portion of decisions are those, however, in which the PICC are used for the 
interpretation and supplementation of international law and, even more frequently, domestic 
law. While their use for the interpretation and supplementation of international commercial 
law is still in line with their original purpose, their use in the context of domestic law may 
seem surprising”948. 
Dicho análisis concuerda con los datos que se encuentran en www.unilex.com, página en la 
que se han recopilado los casos y decisiones judiciales y arbitrales en los que se han utilizado 
de una u otra forma los Principios UNIDROIT. A septiembre de 2016 en dicha página se 
indicaban los siguientes datos respecto al número de casos donde se han utilizado los 
Principios UNIDROIT:                                               
 
																																								 																				
948 MICHAELS, Ralf, “The UNIDROIT Principles as Global Background Law”, Uniform Law Review, 





























Del gràfico 1 se puede desprender que los diversos usos que se le han dado a los Principios 
pueden agruparse en al menos dos categorias: por una parte aquellos casos en los que los 
Principios fueron utilizados como derecho de fondo de la disputa, en estos casos, señala 
Bonell:  “Sometimes this was expressly requested by the parties, either in the contract itself 
or at the beginning of the arbitration proceedings. More often however, the contracts merely 
referred to "general principles of law," "principles of international law," "lex mercatoria" 
or the like, and the arbitrators applied the UNIDROIT Principles on the assumption that they 
represented a particularly authoritative expression of supra-national or transnational 
principles and rules of law”949. 
En un segundo conjunto se pueden agrupar las decisiones en las cuales se han utilizado los 
Principios UNIDROIT como herramienta de interpretación o complementación, tanto de 
instrumentos de derecho internacional o uniforme como de derechos nacionales, y acá vale 
la pena resaltar que la inmensa mayoria de decisiones en las que se han utilizado los 
Principios se concentran en este grupo. Los Principios como instrumento de interpretacion 
de otros textos normativos son utilizados tanto por arbitros como por jueces estatales, de 
hecho, se han identificado tendencias de crecimiento de uso de los Principios por jueces 
estatales, incluso mayores a las presentadas en el arbitraje950.  
Como ya se afirmó en páginas anteriores (supra 5.1)  aunque, especialmente en el arbitraje, 
los Principios tienen potencial para ser utilizados como la elección de derecho que regula la 
relación contractual, los datos empíricos muestran que muy pocas veces los Principios son 
utilizados como un sistema legal autónomo y suficiente951, y en cambio la gran mayoria de 
veces que son utilizados se efectua por parte de los operadores jurídicos un ejercicio 
																																								 																				
949 BONELL, Michael Joachim, “The CISG, European Contract Law and the Development of a World Contract 
Law”, American Journal of Comparative Law, 2008, p. 12. Disponible online en: 
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/bonell4.html (Consultado 13 de enero de 2014). 
950 Cfr. MICHAELS, Ralf, “The UNIDROIT Principles as Global Background Law”, Uniform Law Review, 
Volumen 19, número 4, 2014, pp. 643-668. 
951 Ibid., p. Xx 3 
 
 






interpretativo para utilizarlos sea como derecho al fondo del asunto, o como instrumentos de 
interpretación. Como señala Mayer: 
“Although in theory the rules of interpretation should be found in the proper law of the 
contract, in an international contract it is probably unrealistic to determine what is supposed 
to be the real and common will of both parties by reference to a single national law wich 
may be found to be applicable, especially if such law was not expressly chosen by the parties 
at the time of contracting. A broader approach is preferable, and the UNIDROIT Principles 
can provide it”952. 
Dejando de lado aquellos casos en los que los Principios son utilizados por iniciativa o 
solicitud de las partes (supra 5.1), la utilización de los Principios UNIDROIT por parte de 
los operadores judiciales, bajo su propia iniciativa, se encuentra atravesada por en fuerte 
ejercicio de interpretación. Se identifica asi toda una dinámica interpretativa por parte de 
jueces y abitros en la utilización de los Principios. 
En efecto, cuando los Principios son utilizados como derecho de fondo estos se suelen aplicar 
como reflejo de un derecho neutral o derecho de default ante la ausencia de elección de 
derecho por las partes, como expresión de la lex mercatoria, como refelejo de los principios 
generales del derecho, o como expresiones de costumbres o usos y prácticas internacionales. 
Todos ellos teniendo en común la utilización interpretativa que se efectua de los Principios 
para ser considerados en una u otra forma.  
De forma semejante, cuando los Principios se utilizan, no como derecho de fondo, sino como 
instrumentos de interpretación de derechos nacionales o anacionales, es evidente que su 
utilización se inserta en una dínamica interpretativa a cargo de jueces y arbitros que los 
consideran elementos útiles de interpretación en la labor de adjudicación.  
																																								 																				
952 MAYER, Pierre, “The role of the UNIDROIT Principles in ICC arbitration practice”, ICC international 
Court Bulletin, 2002, p. 117.  
 
 






En ambos casos, los Principios suelen usarse no como un conjunto sistemático de reglas, sino 
que sus provisiones se utilizan e interpretan de forma individual y normalmente en conexión 
con otros sistemas nacionales o anacionales953. 
5.2.1 Los Principios utilizados como derecho de fondo  
Dejando de lado los eventos en los cuales los Principios son utilizados por elección expresa 
de las partes, lo cual ya se analizó en páginas anteriores (supra 5.1), a continuación se 
abordarán los principales escenarios donde los Principios son utilizados como derecho de 
fondo, aún cuando no han sido elegidos por las partes, acudiendo para ello a un ejercicio 
interpretativo por parte de arbitros y/o jueces.  
Principalmente se expondrán cuatro escenarios donde los Principios han sido utilizados como 
derecho de fondo de la disuputa: cuando las partes no han seleccionado el derecho aplicable 
al litigio, los Principios utilizados como reflejo de la lex mercatoria, los Principios utilizados 
como expresión de los principios generales del derecho y los Principios utilizados como usos, 
prácticas y/o costumbres del comercio internacional.  
5.2.1.1 Los Principios utilizados ante la ausencia de elección del derecho aplicable por 
las partes. 
Es posible – y de hecho ocurre con alguna frecuencia- que en un contrato internacional las 
partes: i) no incluyan una cláusula de derecho aplicable a la relación negocial, ii) que incluyan 
una clásula en la cual, sin elegir algún derecho en particular, expresamente acuerdan excluir 
cualquier legislación nacional para regir su contrato (algo poco usual), o iii) que las partes 
eligan múltiples ordenamientos jurídicos para regir un mismo contrato (dépeçage)954. En 
estos eventos, es posible que los Principios UNIDROIT juegen un rol importante como 
derecho aplicado al fondo del contrato. 
																																								 																				
953 MICHAELS, Ralf, “The UNIDROIT Principles as Global Background Law”, Uniform Law Review, 
Volumen 19, número 4, 2014, pp. 643-668. 
954 Cfr. SCHERER, Matthias "Preamble II. The use of the PICC in arbitration", en VOGENAUER, Stefan 
KLEINHEISTERKAMP, Jan (editores), Commentary on the UNIDROIT Principles of International 
Commercial Contracts, Oxford, Nueva York, 2009, pp. 90-94. 
 
 






Es interesante resaltar que en su primera versión de 1994 los Principios UNIDROIT no 
contemplaban como uno de sus potenciales usos el servir como derecho ante la ausencia de 
indicación de derecho por las partes. Sin embargo, a partir de su edición 2004 se incluyó en 
el preámbulo la posibilidad de aplicar los Principios cuando las partes no han escogido el 
derecho aplicable al contrato. Esto fue motivado especialmente por la aparición de varios 
casos donde los Principios habían sido aplicados en estas situaciones a iniciativa de los 
árbitros. Al respecto señala Bonell en una nota aclartoria que “This paragraph, which was 
missing from the Preamble of the 1994 edition of the UNIDROIT Principles, has been added 
in the 2004 edition in view of the increasing frequency with which the UNIDROIT Principles 
are applied in practice by arbitrators on their own motion: cf Working Group for the 
Preparation of Principles of International Commercial Contracts: Report on the Sixth 
Session (Rome 2 -  6 June 2003), UNIDROIT 2003 -Study L -Mise 25, paras. 604 -609”955. 
En primer lugar, es necesario señalar que la posibilidad de que los Principios sean utilizados 
como derecho de fondo en alguno de los eventos atrás señalados es mucho mayor bajo la 
jurisdicción arbitral que en los tribunales nacionales, esto por cuanto la mayoria de las veces 
las normas de derecho internacional privado exiguen la utilización de derechos nacionales en 
tales eventos.  
Por ejemplo, en el ámbito europeo el Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones 
contractuales (conocido como Convenio de Roma) establece en su artículo 4 que cuando las 
partes no han elegido el derecho aplicable al contrato, este deberá ser regido por la “ley del 
país” con el que contrato presente los lazos más estrechos956.  
																																								 																				
955 BONELL, Michael, An International Restatement of Contract Law : The UNIDROIT Principles of 
International Commercial Contracts, Tercera edición,  Transnational Publishers, Inc. Ardsley, New York, 
2005, p. 200 
956 Señala el aludido articulo 4: “Ley aplicable a falta de elección: 
1. En la medida en que la ley aplicable al contrato no hubiera sido elegida conforme a las disposiciones del 
articulo 3, el contrato se regirá por la ley del país con el que presente los lazos más estrechos. No obstante, si 
una parte del contrato fuera separable del resto del contrato y tuviese una conexión más estrecha con otro 
país, podrá aplicarse, a titulo excepcional, a esta parte del contrato la ley de este otro país. 
 
 






De forma semejante, el Reglamento sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales 
(Roma I) señala en su artículo 4 las reglas para establecer el derecho aplicable a ciertos tipos 
de contrato a falta de elección expresa de las partes, disponiendo que en tal situación los 
contratos se regiran por leyes estatales, variando solo los criterios de selección de la ley según 
el tipo de contrato; por ejemplo,  para el caso del contrato de compraventa de mercaderías 
señala la referida norma que este se regirá por la ley del país donde el vendedor tenga su 
residencia habitual957.  
																																								 																				
2. Sin perjuicio del apartado 5, se presumirá que el contrato presenta los lazos más estrechos con el país en 
que la parte que deba realizar la prestación característica tenga, en el momento de la celebración del contrato, 
su residencia habitual o, si se tratare de una sociedad, asociación o persona jurídica , su administración central 
. No obstante, si el contrato se celebrare en el ejercicio de la actividad profesional de esta parte, este país será 
aquél en que esté situado su principal establecimiento o si , según el contrato , la prestación tuviera que ser 
realizada por un establecimiento distinto del establecimiento principal , aquél en que esté situado este otro 
establecimiento . 
3. No obstante, lo dispuesto en el apartado 2, en la medida en que el contrato tenga por objeto un derecho real 
inmobiliario o un derecho de utilización del inmueble, se presumirá que el contrato presenta los lazos más 
estrechos con el país en que estuviera situado el inmueble. 
4. El contrato de transporte de mercancías no estará sometido a la presunción del apartado 2. En este contrato, 
si el país en el que el transportista tiene su establecimiento principal en el momento de la celebración del 
contrato fuere también aquel en que esté situado el lugar de carga o de descarga o el establecimiento principal 
del expedidor, se presumirá que el contrato tiene sus lazos más estrechos con este país. Para la aplicación del 
presente apartado, se considerarán como contratos de transporte de mercancías los contratos de flete para un 
solo viaje u otros contratos cuando su objetivo principal sea el de realizar un transporte de mercancías. 
5. No se aplicará el apartado 2 cuando no pueda determinarse la prestación característica. Las presunciones 
de los apartados 2, 3 y 4 deberán descartarse cuando resulte del conjunto de circunstancias que el contrato 
presenta lazos más estrechos con otro país”. 
957 El referido artículo 4 del Reglamento Roma I, dispone: “Ley aplicable a falta de elección. 
1.   A falta de elección realizada de conformidad con lo dispuesto en el artículo 3, y sin perjuicio de lo dispuesto 
en los artículos 5 a 8, la ley aplicable al contrato se determinará de este modo: 
a) el contrato de compraventa de mercaderías se regirá por la ley del país donde el vendedor tenga su 
residencia habitual; 
b) el contrato de prestación de servicios se regirá por la ley del país donde el prestador del servicio tenga su 
residencia habitual; 
c) el contrato que tenga por objeto un derecho real inmobiliario o el arrendamiento de un bien inmueble se 
regirá por la ley del país donde esté sito el bien inmueble; 
d) no obstante lo dispuesto en de la letra c), el arrendamiento de un bien inmueble celebrado con fines de uso 
personal temporal para un período máximo de seis meses consecutivos se regirá por la ley del país donde el 
propietario tenga su residencia habitual, siempre que el arrendatario sea una persona física y tenga su 
residencia habitual en ese mismo país; 
e) el contrato de franquicia se regirá por la ley del país donde el franquiciado tenga su residencia habitual; 
f) el contrato de distribución se regirá por la ley del país donde el distribuidor tenga su residencia habitual; 
g) el contrato de venta de bienes mediante subasta se regirá por la ley del país donde tenga lugar la subasta, 
si dicho lugar puede determinarse; 
 
 






Vale la pena resaltar que cuando se habla de ley de un país, el propio Reglamento Roma I 
indica en su artículo 20 que por tal se debe entender “las normas jurídicas materiales en 
vigor en ese país, con exclusión de las normas de Derecho internacional privado”. Bajo este 
entendido es muy difícil que, ante la ausencia de elección del derecho aplicable por las partes, 
se considere aceptable la aplicación de reglas no nacionales como los Principios UNIDROIT.  
De forma similar, las llamadas reglas de conflicto de las legislaciones nacionales suelen 
imponer la utilización de leyes estatales ante la ausencia de elección del derecho aplicable 
por las partes. Solo por mencionar un caso latinoamericano, el Código Civil y Comercial de 
Argentina dispuso en su artículo 2652 que tratándose de contratos internacionales en los 
cuales no se haya efectuado por las partes elección del derecho aplicable, el contrato se regirá 
por las leyes y usos del país del lugar de cumplimiento, y en caso de no poder determinarse 
dicho lugar, el contrato se rige por las leyes y usos del país del lugar de celebración958. 
En el ámbito americano, la Convención Interamericana sobre Derecho Aplicable a los 
Contratos Internacionales, plantea una situación muy particular en su artículo 9, el cual 
señala:  
																																								 																				
h) el contrato celebrado en un sistema multilateral que reúna o permita reunir, según normas no discrecionales 
y regidas por una única ley, los diversos intereses de compra y de venta sobre instrumentos financieros de 
múltiples terceros, tal como estipula el artículo 4, apartado 1, punto 17, de la Directiva 2004/39/CE, se regirá 
por dicha ley. 
2.   Cuando el contrato no esté cubierto por el apartado 1 o cuando los elementos del contrato correspondan 
a más de una de las letras a) a h) del apartado 1, el contrato se regirá por la ley del país donde tenga su 
residencia habitual la parte que deba realizar la prestación característica del contrato. 
3.  Si del conjunto de circunstancias se desprende claramente que el contrato presenta vínculos 
manifiestamente más estrechos con otro país distinto del indicado en los apartados 1 o 2, se aplicará la ley de 
este otro país. 
4.  Cuando la ley aplicable no pueda determinarse con arreglo a los apartados 1 o 2, el contrato se regirá por 
la ley del país con el que presente los vínculos más estrechos.” 
958 Dispone el artículo 2652 del Código Civil y Comercial de la Nación de Argentina: “ARTICULO 2652.- 
Determinación del derecho aplicable en defecto de elección por las partes. En defecto de elección por las 
partes del derecho aplicable, el contrato se rige por las leyes y usos del país del lugar de cumplimiento. 
Si no está designado, o no resultare de la naturaleza de la relación, se entiende que lugar de cumplimiento es 
el del domicilio actual del deudor de la prestación más característica del contrato. En caso de no poder 
determinarse el lugar de cumplimiento, el contrato se rige por las leyes y usos del país del lugar de 
celebración. 
La perfección de los contratos entre ausentes se rige por la ley del lugar del cual parte la oferta aceptada.” 
 
 






“Si las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su elección resultara ineficaz, 
el contrato se regirá por el derecho del Estado con el cual tenga los vínculos más estrechos. 
 El tribunal tomará en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan 
del contrato para determinar el derecho del Estado con el cual tiene vínculos más estrechos. 
También tomará en cuenta los principios generales del derecho comercial internacional 
aceptados por organismos internacionales. 
No obstante, si una parte del contrato fuera separable del resto del contrato y tuviese una 
conexión más estrecha con otro Estado, podrá aplicarse, a título excepcional, la ley de este 
otro Estado a esta parte del contrato”. 
En este caso, si bien la Convención señala que ante la ausencia de elección de derecho por 
las partes regirá “el derecho de un Estado”, haciendo una clara alusión a un derecho estatal, 
el inciso segundo del citado artículo también expone que se tomarán en cuenta “cuenta los 
principios generales del derecho comercial internacional aceptados por organismos 
internacionales”. Esto ha llevado a múltiples interpretaciones alrededor de la posibilidad de 
que se utilicen instrumentos como los Principios UNIDROIT bajo el citado artículo noveno 
de la Convención. 
Hay quienes consideran que bajo tal normativa los Principios UNIDROIT pueden ser 
utilizados por los jueces estatales ante la ausencia de elección del derecho por las partes959, 
pero hay otros que creen que este artículo limita el eventual uso de los Principios a un rol 
interpretativo de la ley estatal con el cual el contrato tenga los vínculos más estrechos. Al 
respecto, Drobnig señala:  
“This solution, “which blends the proper law with a substantive law approach”, has all the 
attractions and drawbacks of any compromise. Virtually every commentator attaches a 
																																								 																				
959 Cfr. OVIEDO ALBÁN, Jorge, “La ley aplicable a los contratos internacionales”, International Law, Revista 
Colombiana de Derecho Internacional, número 21, 2012, pp. 113-114.  
 
 






different meaning to it; sometimes different interpretations are offered by the same author. 
According to a literal construction, the reference to general principles must be understood 
as a method for determining the legal system with which the contract has the closest ties.  
The difficulty is, however, that principles of substantive contract law are simply not designed 
to perform such a function. Understandably, one author assigns a substantive meaning to the 
sentence, reading it as a mandate for the interpretation and supplementation of the lex 
contractus. Finally, the American delegate, a leading expert on the conflict of laws, considers 
that the formula leaves the courts free to resort to the UNIDROIT  Principles, thus dispensing 
with a tedious investigation of conflicting laws (?) and the application of obscure, obsolete, 
inappropriate or otherwise inferior statutory provisions!”960. 
En el área del arbitraje la receptividad de reglas no nacionales ante la ausencia de elección 
de derecho por las partes es mucho más amplia, pero tampoco puede considerarse como una 
tendencia generalizada. Comiéncese por señalar que la propia Ley modelo de UNCITRAL 
sobre arbitraje comercial internacional señaló en su artículo 28 (2) que “Si las partes no 
indican la ley aplicable, el tribunal arbitral aplicará la ley que determinen las normas de 
conflicto de leyes que estime aplicables”. 
En páginas anteriores se expuso como, por regla general, los reglamentos de arbitraje suelen 
ser muy flexibles al momento de permitir a las partes la elección de “normas de derecho” no 
nacionales (supra 3.3.5.1) parea regir el contrato y la controversia. Por eso no se puede 
considerar fortuito que en la Ley modelo se diga que, ante la ausencia de elección de derecho 
aplicable por las partes, el tribunal aplicará una “ley”, esto es un claro imperativo para que 
en tal situación se aplique una ley nacional, en contraposición a reglas de derecho que pueden 
ser no nacionales. Como afirma Sural: 
“According to Art. 28 of the UNCITRAL Model Law on International Commercial 
Arbitration, the arbitral tribunal shall decide the dispute in accordance with such ‘rules of 
																																								 																				
960 DROBNIG, Ulrich, “The UNIDROIT Principles in the Conflict of Laws”, Uniform Law Review, Volumen 
3, número 2-3, 1998, p. 393. 
 
 






law’ as are chosen by the parties, failing any designation by the parties, the arbitral tribunal 
shall apply the ‘law’ determined by the conflict of laws rules which it considers applicable. 
According to the prevailing view in the doctrine55, it is not fortuitous that the arbitrators 
shall decide according to the ‘law’ in the absence of choice of law by the parties. The purpose 
of this wording is to ensure the application of national laws by the arbitrators”961. 
Esta regla contenida en la Ley modelo ha sido adoptada por varias legislaciones arbitrales, 
como el caso de Inglaterra, Italia o Alemania962, pero también se pueden encontrar varios 
casos donde la Ley modelo no fue acogida en su literalidad y la disposición en comento fue 
modificada. En estos últimos casos se modificó el término “ley” por el de “normas de 
derecho”, dando al árbitro un margen más amplio al permitirle seleccionar normas no 
nacionales ante la ausencia de elección del derecho aplicable por las partes, ejemplo son la 
legislación arbitral francesa, suiza, holandesa, o, por mencionar un caso cercano, la 
legislación arbitral colombiana (Ley 1563 de 2012) que, aunque inspirada en la Ley Modelo, 
señala en su artículo 101 que cuando en un arbitraje internacional las partes no indican la 
norma, el tribunal arbitral aplicará aquellas “normas de derecho” que estime pertinentes. 
Además de la permisividad de varias regulaciones arbitrales para que, ante la ausencia de 
elección de derecho por las partes, los árbitros puedan acudir a reglas anacionales como los 
Principios UNIDROIT, la utilización de los Principios en estos casos se ha justificado bajo 
dos frentes, un enfoque objetivo y uno subjetivo, a los cuales ya se hzo referencia 
anteriormente (supra 3.3.5.2).  
Se señalaba atrás que bajo un enfoque que podría ser llamado objetivo se aplica reglas 
extraestatales (lex mercatoria, Principios UNIDROIT) porque no tiene ninguna relación 
objetiva con algún derecho nacional y porque resulta imposible establecer una conexión 
cercana del contrato con un derecho nacional en específico. Por el contrario, bajo un enfoque 
																																								 																				
961 SURAL, Ceyda, “Respecting the rules of law: the unidroit principles in national courts and international 
arbitration”, Vindobona Journal of International Commercial Law and Arbitration, Volumen 14, 2010, p. 262. 
962 Cfr. Ibid., p. 263; DROBNIG, Ulrich, Ob. Cit., p. 394. 
 
 






subjetivo las reglas anacionales se aplican porque los árbitros interpretan que ante su silencio 
las partes efectuaron una elección negativa de alguna ley nacional963, siendo especialmente 
referente de este enfoque el laudo Laudo 7375 de la Corte Internacional de Arbitraje de la 
Cámara de Comercio Internacional de junio 5 de 1996 ya comentado (supra 3.3.5.2, infra 
5.2.1.1.1).  
Este enfoque subjetivo no ha estado exento de críticas para lo cual recuérdese lo ya expuesto 
cuando se hacia referencia a la aplicación de la lex mercatoria ante la ausencia de elección 
de derecho por las partes (supra 3.3.5.2). En todo caso, bajo una perspectiva subjetiva u 
objetiva, los Principios UNIDROIT pueden ser de gran utilidad para los árbitros al momento 
de elegir el derecho aplicable al contrato, siempre y cuando, claro está, la legislación arbitral 
respectiva lo permita.  
Varios autores consideran que el derecho aplicable no puede ser determinado, sea porque las 
partes no lo eligieron o porque efectuaron una elección ineficaz, instrumentos de derecho 
uniforme como los Principios UNIDROIT pueden ser los más adecuados para estos casos, 
toda vez que una lex fori no sería lo ideal, los Principios podrían ser de este modo un derecho 
o conjunto de reglas subsidiarias para los contratos internacionales964.  
“The arbitrators should choose as the most appropriate law the law which ensures equity 
between the parties and which includes the most sophisticated and detailed provisions 
concerning the subject matter of the dispute.  The application of the UNIDROIT Principles 
will require less time and effort compared to the determination of the most closely connected 
national law and will ensure a fair resolution. National laws are prepared taking into 
consideration national relations, thus they may be insufficient to comply with the needs of 
																																								 																				
963 DERAINS, Yves, “Transnational Law in ICC arbitration”, en PETER BERGER, Klaus, The practice of 
transnational law, Kluwer Law International, The Hague, 2001, pp. 46-47. 
964 MICHAELS, Ralf, "Preamble I. Purposes, legal nature, and scope of the PICC; applicability by courts; use 
of the PICC for the purpose of interpretation and suplementation and as a model", en VOGENAUER, Stefan 
KLEINHEISTERKAMP, Jan (editores), Commentary on the UNIDROIT Principles of International 
Commercial Contracts, Oxford, Nueva York, 2009, p. 56. 
 
 






international trade. As there are detailed provisions in the UNIDROIT Principles, it is highly 
likely that a clear solution to the dispute is provided by them.  Furthermore, the application 
of the UNIDROIT Principles will put the arbitrators, with different legal and educational 
backgrounds, on an equal footing. Otherwise, if the domestic law of the place of origin or 
training of one arbitrator is applied, that arbitrator will be more influential over the other 
arbitrators. The application of the UNIDROIT Principles would avoid such a possibility”965. 
5.2.1.1.1 Casuistica de utilización de los Principios ante ausencia de elección de derecho 
aplicable por las partes.  
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Junio 5 de 1996. Número 7375.966 
Se inicia con uno de los laudos más estudiados en la doctrina, en la medida que plantea 
consideraciones de gran importancia para el estudio y posicionamiento de los Principios 
dentro de la doctrina y jurisprudencia internacional. Vale resaltar que a este laudo ya se habia 
hecho referencia anteriormente (supra 3.3.5.2), pero por su relevancia se menciona 
nuevamente. 
Una empresa estadounidense y una agencia gubernamental iraní celebraron una serie de 
contratos de suministro de bienes, específicamente de radares de defensa aérea. La agencia 
gubernamental, actuando como compradora y demandante, solicitó el pago de daños y 
perjuicios mas intereses por el retraso en la entrega de los bienes. 
El contrato no contenía clausula de derecho aplicable, pero en sus argumentaciones, la 
demandante indicó que el derecho aplicable era el iraní, toda vez que allí fueron negociados 
los contratos y es allí donde el contrato tiene el vinculo más estrecho, por su parte el 
demandado invocó la aplicación de la ley del estado de Maryland (Estados Unidos) por 
cuanto es en ese lugar donde tiene su sede la demandada, y era ese el lugar de ejecución del 
																																								 																				
965 SURAL, Ceyda, Ob. Cit., p. 263. 
966 Este laudo puede ser consultado en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 
(Consultado 11 de mayo de 2016).  
 
 






contrato y entrega de los bienes, resaltando que bajo la normatividad de Maryland, la acción 
se encontraba prescrita.  
Ante esta situación, el Tribunal estableció que dadas las características propias del contrato, 
tomando en consideración las diferencias culturales entre las partes y la evidente ausencia de 
elección del derecho aplicable en el contrato, se deducía que no era intención de las partes 
elegir un derecho nacional de alguno de los contratantes, por lo cual para determinar la 
normatividad aplicable eran posibles tres soluciones: elegir un derecho neutro, por ejemplo 
la normatividad suiza, aplicar soluciones doctrinales comunes entre ambas partes, o buscar 
soluciones desnacionalizadas basadas en principios generalmente aceptados. 
La primera opción fue rechazada por arbitrara y artificial, la segunda por conllevar a una 
ardua y extensa investigación que no aseguraría ningún resultado. Por tanto, se eligió la 
tercera opción, por ser propicia para mantener el equilibrio entre las partes y mantener las 
expectativas razonables de las mismas. 
Con expresa referencia al laudo de la CCI N º 7110, ya estudiado, se decidió aplicar los 
principios y normas generales de derecho internacional aplicable a las obligaciones 
contractuales, incluidos los conceptos que se dice forman parte de una lex mercatoria, los 
usos del comercio, así como los Principios UNIDROIT, en la medida en que se puede 
considerar que dichos Principios reflejan las normas y principios generalmente aceptados. 
En la opinión del Tribunal Arbitral los Principios UNIDROIT “contienen en su esencia la 
reformulación  de los principios rectores universalmente aceptados y, además, se encuentran 
en el corazón de aquellas nociones fundamentales que han sido constantemente aplicadas 
en la práctica arbitral”. 
No obstante, el Tribunal también resaltó que existen disposiciones de los Principios que no 
han superado un examen detallado en todos sus aspectos, por lo cual no todas las 
disposiciones de los Principios reflejan el consenso internacional, por lo cual, el Tribunal 
 
 






únicamente daría aplicación de aquellas disposiciones que considerada reflejo de los 
principios y normas generalmente aceptados. 
En cuanto al fondo del asunto, el Tribunal Arbitral declaró que no estaba listo para tomar una 
decisión final. Toda vez que los principios generales del derecho y la lex mercatoria, por su 
propia naturaleza, eran conceptos demasiado vagos para definir cuestiones de prescripción, 
tema que los Principios no tratan expresamente, por lo cual invitó a las partes para que 
presenten sus alegatos de fondo teniendo en cuenta los principios generales del derecho y no 
sus legislaciones nacionales. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Septiembre 27 de 1996. Número 8261.967 
Una empresa italiana y una agencia gubernamental de un país de Oriente Medio, celebraron 
un contrato que no contenía ninguna cláusula de elección de la derecho aplicable, porque 
ambas partes habían insistido en la aplicación de su propia legislación nacional.  
 
En un laudo parcial anterior sobre la cuestión de la legislación aplicable, el Tribunal de 
Arbitraje había decidido basar su decisión en los términos del contrato, complementado por 
los principios generales del comercio concretados en la lex mercatoria. Posteriormente, al 
tratar el fondo de la controversia, aplicó, sin más explicación, las disposiciones de los 
principios de UNIDROIT, considerando implícitamente a los Principios como fuente de lex 
mercatoria. 
 
En desarrollo de este fallo,  el Tribunal aplicó las disposiciones contenidas en los artículos 
4,6 (interpretación contra proferentem) y 4.8 (integración del contrato), 7.4.1 (derecho al 
resarcimiento), 7.4.7 (daño parcialmente imputable a la parte perjudicada) y 7.4.13 (pago 
estipulado para el incumplimiento). 
																																								 																				
967 Disponible resumen en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
19 de mayo de 2016).  
 
 






• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Septiembre de 1998. Número 9419.968 
Una empresa suiza y un importador de Liechtenstein celebraron un contrato para la 
importación de ciertos bienes. La empresa suiza expresó que el pago no se había realizado e 
inició el procedimiento arbitral. 
En virtud que el contrato nada disponía sobre el derecho aplicable, el demandante basó sus 
peticiones sobre la aplicación de principios de comercio internacional universalmente 
reconocidos, indicados bajo el nombre de lex mercatoria, y de los cuales era reflejo, a juicio 
del demandante, los Principios UNIDROIT. 
El Tribunal arbitral expresó que una corriente del pensamiento reconoce y acepta la 
existencia de un derecho consuetudinario de carácter supranacional conocido como lex 
mercatoria, que ha sido reconocida en algunos laudos, pero dejó en claro que dicho Tribunal 
no está convencido de la existencia de la llamada lex mercatoria por lo cual rechazó su 
aplicación, considerando que la legislación aplicable debìa ser la legislación nacional. 
En cuanto a los Principios UNIDROIT, el Tribunal aceptó que los mismos “pueden ser 
considerados como una clase de codificación de lex mercatoria”,  pero realizada por un grupo 
de investigadores y académicos, que no lo proporciona ningún valor jurídico per se. Los 
Principios pueden ser útiles cuando las partes deciden someter su contrato a los mismos, pero 
no pueden considerarse un conjunto de derecho supranacional que puede llegar a sustituir el 
derecho nacional. 
En lo referente a la solución del caso, el Tribunal decidió acudir a la legislación francesa para 
solucionar la controversia, por cuanto consideró que esa fue la intención implícita de las 
partes dentro del contrato. En virtud de ello, y en vista de que el caso se trataba del 
																																								 																				
968 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
12 de mayo de 2016). 
 
 






incumplimiento de un contrato de suministro de bienes, el Tribunal optó por aplicar como 
derecho de fondo la Convención sobre Compraventa Internacional de Mercaderías de Viena, 
toda vez que Francia ratificó dicha Convención, entrando a formar parte la misma del derecho 
francés. 
En este laudo se observa como el árbitro, considerando como autoritarias las corrientes que 
defienden la existencia de la lex mercatoria, se aferra a la clásica posición de la indispensable 
existencia de un derecho nacional para la solución de una controversia. Una posición tan 
extrema redunda en desconocer los innegables cambios en los que se ha visto inmerso el 
derecho mercantil, los cuales han sido justificación primigenia de la presente investigación. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Marzo de 2002. Número 10385969. 
En línea similar a los razonamientos del laudo anterior se puede encontrar el presente laudo. 
Un Estado de África occidental celebró un contrato de construcción con una compañía de 
construcción africana, la cual inició un procedimiento arbitral alegando que el demandado 
había incumplido sus obligaciones contractuales. 
En vista que el contrato no contenía clausula de derecho aplicable, que no se había hecho 
referencia a legislación nacional alguna, y que el proyecto de construcción fue financiado por 
una organización internacional, el Tribunal consideró que el caso no podía regirse por la ley 
domestica del Estado demandado. 
Sin embargo, el Tribunal también rechazó la petición del demandado de dirimir el conflicto 
con base en lo dispuesto por la lex mercatoria. Para ello, el Tribunal argumentó que no solo 
no se había hecho referencia de la misma en el contrato, sino que además, la propia definición 
y alcance de la lex mercatoria dista mucho de ser aceptada por unanimidad entre los 
																																								 																				
969 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
17 de mayo de 2016). 
 
 






académicos y en la práctica del arbitraje internacional. Lo mismo se puede predicar, a juicio 
del Tribunal, de la aplicación de los Principios UNIDROIT, los cuales en algunas ocasiones 
han sido aplicados como reflejo de la lex mercatoria. 
El Tribunal terminó por concluir que el caso sería resuelto conforme a los términos 
contractuales, y solo en caso de ser necesario acudiría a la norma de derecho que para el caso 
considerara más adecuada. 
• Laudo del Instituto de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Estocolmo. 2001. 
Número 117/1999.970 
En contraposición a la posición arbitral planteada en los dos laudos anteriores se encuentran 
las consideraciones que el Tribunal Arbitral de la Cámara de Comercio de Estocolmo realizó 
en el caso suscitado por dos empresas chinas y una empresa europea, las cuales celebraron 
un acuerdo de intercambio de tecnología y cooperación técnica. Este acuerdo impuso a las 
partes un deber de estricta confidencialidad sobre la información intercambiada y la 
obligación de no establecer competencia alguna. La controversia surgió cuando la sociedad 
europea acusó a las empresas chinas de haber violado estos compromisos, por lo cual aplicó 
la clausula de arbitraje contenida en el acuerdo, reclamando daños y perjuicios por el presunto 
incumplimiento del acuerdo.  
El acuerdo no hizo referencia alguna a la ley aplicable. El demandante solicitó que se diera 
aplicación a la legislación sueca, por ser este el lugar elegido para el arbitraje, o en su defecto, 
se aplicara los Principios UNIDROIT o la legislación de Luxemburgo. Por su parte el 
demandado, insistió en que a pesar de que el contrato no hacía referencia explícita, la 
intención de las partes era aplicar la legislación china, toda vez que allí se celebró el contrato, 
y la prestación debía ser prestada. 
																																								 																				
970 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?pid=2&do=case&id=793&step=FullText 
(Consultado 12 de mayo de 2016). 
 
 






 El Tribunal Arbitral recordó que de conformidad con el artículo 24 (1) de las Reglas de 
Arbitraje del Instituto de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Estocolmo, el Tribunal, en 
ausencia de un acuerdo entre las partes, aplicará la ley o las normas que considerada más 
adecuadas, un método que se conoce bajo el nombre de voie directe.  
De este modo, el Tribunal consideró que la omisión de incluir el derecho aplicable había sido 
deliberada, en la medida que en aras de proteger sus intereses las partes no deseaban la 
aplicación de ningún derecho nacional, que eventualmente ante su desconocimiento pudiera 
acarrear sorpresas para alguna de las partes.  
En este sentido, el Tribunal señaló que el conflicto no sería resuelto con base en alguna ley 
nacional, sino acudiendo a normas de derecho que han encontrado lugar en codificaciones 
internacionales como lo podría ser la Convención Sobre Compraventa Internacional de 
Mercaderías, sin embargo, en vista de que estos no son aplicables a un acuerdo de licencia, 
la única codificación internacional que podría ser aplicada eran los Principios de UNIDROIT, 
los cuales contienen los principios básicos de comercio internacional comunes a la mayoría 
de países. Únicamente, cuando los Principios no fueran suficientes, se aplicaría la legislación 
sueca como la ley de un Estado neutral.  
•  Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. 2001. Número 10422.971 
Un fabricante europeo (demandado) y una compañía distribuidora latinoamericana 
(demandante) celebraron un acuerdo para la distribución exclusiva de productos fabricados 
por el primero en el país de la segunda. Aunque el acuerdo establecía que el pago se realizaría 
120 días después de la entrega de los bienes, el demandado solicitó un anticipo luego de 
recibir una solicitud de bienes más grande de lo acostumbrado. Las partes entraron en 
negociaciones para solucionar esta situación, y acordaron que el precio se pagaría por 
																																								 																				
971 Disponible  online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
12 de mayo de 2016). 
 
 






adelantado, pero el demandado realizaría un descuento a la distribuidora. Se acordó que ello 
solo regiría para contratos futuros y para la orden que propició el conflicto, pero de repente, 
el demandado dio por terminado el contrato alegando que el demandante desconoció las 
cifras de venta de los últimos dos años estipuladas en el contrato. 
El demandante objetó que la terminación fue ineficaz, en primer lugar, porque el demandado 
no presentó oficialmente al demandante el aviso de terminación (“mise en Demeure") y, en 
cualquier caso, el aviso de terminación no era oportuno, además, expresó que las cifras de 
venta que se indicaban en el acuerdo no se referían a compromisos vinculantes, y que su 
desconocimiento se debió a la negativa del demandado a entregar las mercancías de acuerdo 
con las condiciones acordadas inicialmente. El demandado insistió en la resolución del 
acuerdo, por lo cual el demandante inició el procedimiento arbitral, solicitando al tribunal 
declarar la terminación del acuerdo inefectivo y obligar al a ejecutar el contrato hasta su 
finalización. 
El contrato establecía la siguiente clausula: “"12.  FUERO COMPÉTENTE  
 12.1.  El presente contrato, así como todas sus disposiciones, se regirán en todos los sentidos 
por la "Cámara de Comercio Internacional" o en su defecto por una legislación neutral 
definida en común acuerdo por las partes, pero que en ningún caso podrán ser los Tribunales 
de Justicias de los respectivos países de las partes contratantes.  
 12.2 Todas las interpretaciones que se requieran de este contrato, así como los litigios que 
puedan surgir entre las partes contratantes, se someterán a los Jueces y Tribunales de las 
Cortes definidas en el punto 12.1 implicando con ello que ambas partes renuncian a otros 
fueros, si existieren." 
En primer lugar, el Tribunal afirmó su competencia indicando que la palabra “fuero” debería 
entenderse conforme a las disposiciones de los artículos 4.1 (intención de las partes) y 4.5 
(interpretación sistemática del contrato), estableciendo que era intención de las partes 
establecer la competencia del Tribunal Arbitral y no a otra justicia distinta. 
En cuanto a la ley aplicable al fondo de la controversia, el Tribunal arbitral sostuvo que, a 
 
 






pesar de lo establecido en la clausula indicada,  las partes no habían hecho ninguna elección 
válida de la ley aplicable, ya que la CCI no tiene una legislación propia respecto al fondo del 
asunto, y no existió acuerdo sobre la aplicación de una legislación neutral. 
Por esta razón, partiendo del hecho de que las partes deseaban una solución neutral, el 
Tribunal decidió aplicar los "principios y normas generales de los contratos internacionales, 
es decir, la denominada lex mercatoria", y hace referencia en este contexto a los Principios  
UNIDROIT, los cuales ha consideración del Tribunal: 
“represent – except for a few provisions (such as for example the provisions on hardship: see 
ICC Award N° 8873 of 1998, in Journal droit int., 1998, p. 1017) – a “restatement” of the 
rules that parties engaged in international trade consider to be consonant with their interests 
and expectations. This has been recognised in Númerous arbitral awards in which the 
UNIDROIT Principles have been applied as an expression of the lex mercatoria or of 
international trade usages: see for example ICC partial Award N° 7110, in Bull. Arb. CCI, 
2/1999, pp 40-50; ICC Award N° 7375, in Mealey's International Arbitration Report, vol. 
11/n° 12 (December 1996), pp. A1-A69; ICC Award N° 8502, in Bull. Arb. CCI, 2/1999, pp. 
74-77”. 
Ahora bien, en lo que respecta al fondo del asunto, el Tribunal, estableció que conforme a lo 
estipulado en el articulo 7.3.2 (notificación de la resolución) de los Principios, el derecho a 
rescindir el contrato se ejerce sin ningún tipo de formalidad respecto del aviso de terminación, 
rechazando así el argumento del demandante de la ineficacia de la terminación por que le 
demandado no presentó oficialmente al demandante el aviso de terminación. Sin embargo, el 
Tribunal Arbitral sostuvo que el aviso de terminación no se dio oportunamente y sobretodo 
que no se encontraba justificado, por cuanto en vista de la naturaleza no vinculante de las 
cifras de ventas establecidas en el Acuerdo, dicho incumplimiento o se puede considerar 
esencial, apoyando sus conclusiones sobre los artículos 7.3.2 (notificación de la resolución) 
y 7.3.1 (derecho a resolver el contrato) de los Principios UNIDROIT, respectivamente.  
 
 






No obstante, lo anterior no significa que, como afirma el demandante, el acuerdo continuara 
en vigor: de acuerdo a una norma ampliamente aceptada en el comercio internacional y en 
opinión del tribunal arbitral, un aviso de terminación es efectivo incluso si es injustificado, 
con el resultado de que la otra parte no puede exigir el cumplimiento específico del contrato, 
pero puede reclamar daños y perjuicios por la rescisión injustificada. Esto se apoya en los 
artículos 7.3.2 (notificación de la resolución) y 7.3.5 (efectos generales de la resolución) de 
los Principios. De este modo, el Demandado, después de haber terminado el Acuerdo sin 
justificación, está en la obligación compensar las pérdidas y daños ocasionados al 
demandante.  
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Industria y 
Comercio de la Federación de Rusia. Enero 25 de 2001. Número 88/00972. 
En desarrollo de un contrato de compraventa celebrado entre un inglés y un ruso, se estipuló 
que en caso de retraso en el pago del precio, el comprador debería asumir una multa, además 
de un interés fijado a la tasa Libor973. Cuando el comprador se retrasó en el pago del precio, 
el vendedor solicitó el pago de los respectivos intereses sobre la suma no cancelada a tiempo 
y la multa establecida en el contrato. 
Ante la ausencia de estipulación de derecho aplicable, el Tribunal aceptó el pago de los 
respectivos interese a la tasa fijada, pero rechazó el pago de la multa, apoyándose para ello 
en el articulo 7.4.13 (pago estipulado para el incumplimiento) de los Principios UNIDROIT, 
según el cual la suma que deba abonarse en caso de incumplimiento se podrá reducir si resulta 
ser manifiestamente excesiva en relación con el daño resultante de el incumplimiento y a las 
demás circunstancias. 
																																								 																				
972 Disponible resumen online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 
(Consultado 17 de mayo de 2016). 










• Laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc, con sede en Buenos Aires (Argentina). 
Diciembre 10 de 1997974. Arbitraje ex aequo et bono. 
A continuación, se mostrarán dos laudos en los cuales se resaltan dos elementos: no existía 
elección del derecho aplicable y, además, el Tribunal Arbitral actuó como “amigable 
componedor” en la resolución de la controversia, de tal suerte que en dichos casos el Tribunal 
Arbitral no se vio compelido a fallar estrictamente en derecho, sino que tuvo la facultad de 
fallar conforme a principios de equidad y justicia, con arreglo a sus conocimientos técnicos 
y científicos. 
El primero de estos laudos se originó cuando los accionistas de una empresa argentina 
celebraron un contrato para la venta del 85% de las acciones de dicha empresa a una empresa 
chilena. Después de celebrado el contrato, el comprador descubrió deudas ocultas de la 
empresa y suspendió el pago del resto del precio de la compra. 
Los vendedores iniciaron el procedimiento arbitral reclamando el pago de la totalidad del 
precio. Por su parte, el comprador solicitó al Tribunal confirmar la anulación del contrato y 
el pago de daños y perjuicios, y en subsidio, la reducción del precio en proporción a la deuda 
oculta. 
El contrato no contenía una cláusula de elección de la ley y a las partes autorizaron al Tribunal 
Arbitral para actuar como amigable componedor.  
No obstante que ambas partes habían basado sus argumentos sobre disposiciones de la 
normatividad argentina, el Tribunal Arbitral decidió aplicar los Principios UNIDROIT. Al 
respecto, sostuvo que los Principios constituían usos del comercio internacional que refleja 
las soluciones de los diferentes sistemas jurídicos y de la práctica contractual internacional 
																																								 																				
974 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
18 de mayo de 2016). 
 
 






y, como tales, de acuerdo al art. 28 (4) de la Ley Modelo de la CNUDMI de Arbitraje 
Comercial Internacional, debe prevalecer sobre cualquier normatividad nacional. 
En lo que respecta al fondo del asunto, el Tribunal rechazó la solicitud de anulación del 
contrato realizada por el demandante, en virtud de que a juicio del Tribunal la comunicación 
enviada por el comprador a los vendedores al descubrir la deuda oculta no podía considerarse 
como una notificación idónea en los términos del artículo 3.14 (notificación de anulación) de 
los Principios en la medida que allí no se expresaba la intención de anular el contrato. 
Además, estimó el Tribunal que la conducta del demandante de solicitar subsidiariamente la 
disminución del precio a pagar equivalía a la confirmación del contrato conforme a lo 
dispuesto en el articulo 3.12 (confirmación) de los Principios.  
En cuanto a la solicitud de reducción del precio, el Tribunal Arbitral concedió una reducción 
de únicamente del 65% de las deudas ocultas. Esto se sustentó en virtud de que el contrato 
había sido redactado por el comprador, y conforme a la aplicación del artículo 4.6 
(interpretación contra proferentem) de los Principios, el contrato debía ser interpretado a 
favor de los vendedores.  
• Laudo del Tribunal Arbitral de Ciudad de Panamá (Panamá). Febrero 24 de 
2001975. Arbitraje ex aequo et bono. 
El segundo laudo que se presenta dentro de la línea del arbitraje en equidad o ex aequo et 
bono surge de un conflicto presentado entre una empresa panameña y una empresa de Puerto 
Rico quienes realizaron un contrato para la comercialización de bananos, según el cual la 
última concedía a la primera, durante un determinado periodo de tiempo, el derecho exclusivo 
a distribuir la totalidad de su producción de bananos en los Estados Unidos y en Europa. Sin 
embargo, mucho antes de la fecha de finalización la empresa costarricense rescindió 
																																								 																				
975 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
18 de mayo de 2016). 
 
 






unilateralmente el contrato, manifestando su intención de distribuir directamente los bananos 
a través de su filial. 
La empresa panameña inició un procedimiento arbitral ante el Tribunal Arbitral de la Ciudad 
de Panamá, de conformidad con la cláusula de arbitraje contenida en el contrato, reclamando 
daños y perjuicios por el incumplimiento del contrato por parte del demandado.  
El Tribunal Arbitral declaró que, siempre y cuando el acuerdo de arbitraje no dispusiera de 
otra cosa,  de conformidad con los artículos 3 y 27 del  el Decreto N º 5 de 1999 sobre 
Arbitraje (legislación panameña), dicho Tribunal actuaria como amigable componedor y, al 
hacerlo, debería tener en cuenta los usos comerciales y los principios UNIDROIT sobre los 
contratos comerciales internacionales, tal y como lo indican las disposiciones citadas. 
 En cuanto al fondo del asunto, el Tribunal Arbitral concedió al demandante una 
indemnización por las pérdidas sufridas, incluido el lucro cesante, basando su decisión en los 
Principios UNIDROIT, específicamente en el artículo 7.4.2 (reparación integral) haciendo 
especial referencia al segundo comentario de dicho artículo, así como en una serie de 
precedentes que se encuentran en la práctica del arbitraje internacional. Sin embargo, al 
resultar dificultoso determinar la cantidad exacta de las pérdidas sufridas por el demandante, 
el Tribunal Arbitral hizo una cuantificación del mismo apoyándose en el articulo 7.4.3 
(certeza del daño) de los Principios, así como en algunos laudos arbitrales que adoptan la 
misma solución. 
Frente a este caso en específico resulta interesante observar como es el mismo Tribunal quien, 
basándose en una legislación nacional, se arroga la facultad de decidir en equidad. La 
tendencia en el arbitraje internacional se encuentra orientada a que el arbitraje de equidad 
únicamente resulta procedente cuando las partes expresamente lo autorizan976, pero en este 
																																								 																				
976 En este sentido se encuentran disposiciones como las contenidas en los artículos 17 (3) del Reglamento de 
Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional; 28 (3) de la Ley Modelo de la CNUDMI de Arbitraje 
Comercial Internacional, entre otros. 
 
 






caso se observó que una ley nacional viró esta norma estableciendo que, si las partes 
expresamente no lo prohíben, el arbitraje en equidad resulta procedente. 
•  Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Septiembre 15 de 2008. Número 15089.977 
Dos compañías provenientes de dos Estados de oriente medio celebraron un contrato para la 
prestación de servicios relativos a alta tecnología. La compañía encargada de la prestación 
del servicio inicio un procedimiento arbitral alegando ciertos casos de incumplimiento por la 
contraparte. El contrato no contenía clausula de elección del derecho aplicable, pero se pactó 
clausula de arbitraje con competencia de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de 
Comercio Internacional con sede en Londres, y el idioma del arbitraje inglés. 
El demandante argumentó, con base en la jurisprudencia inglesa, que había existido una 
elección tacita de la legislación inglesa coma la ley del contrato, en razón a la elección del 
lugar de arbitraje, el idioma del mismo, y la neutralidad de la legislación inglesa. Sin 
embargo, ante una invitación del Tribunal, el demandante reconoció que la aplicación de los 
Principios UNIDROIT resultaba ser una mejor solución. 
Por su parte, el demandado argumentó a favor de la aplicación de la legislación nacional de 
su país, y expuso que, aunque ciertas normas de la llamada lex mercatoria pueden ser 
consideradas como una alternativa, en lo que respecta a los Principios UNIDROIT, los 
mismos resultaban ser muy poco conocidos para ser aplicados en el presente caso. 
En su laudo parcial, la Corte decido aplicar los Principios UNIDROIT para dirimir el fondo 
del asunto, argumentando que frente a las legislaciones nacionales de las partes existió una 
opción negativa, toda vez que no había expectativas compartidas de que el contrato se rigiera 
por la ley de la contraparte. Adicionalmente, no se identifica claramente la elección de regla 
																																								 																				
977 Disponible resumen online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 
(Consultado 30 de julio de 2016). 
 
 






de conflicto alguna, y en vista de que los Principios UNIDROIT emergen en el escenario 
internacional como una nueva elaboración del derecho moderno contractual, al tiempo que 
su difusión y aplicación internacional ha sido bastante amplia en los círculos académicos y 
arbitrales, la Corte optó por la aplicación de dichos Principios para la solución del caso 
concreto. 
•  Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio e 
Industria de la Federación Rusa. Febrero 6 de 2013. Número 99/2012.978 
El demandante, una empresa rusa, celebró un contrato de venta con el demandado, una 
empresa china. El Tribunal de Arbitraje aplicó los Principios UNIDROIT como la ley 
aplicable al fondo del litigio, sin que fuera requerido por las partes. Se refirió en particular al 
artículo 6.1.8 (2) de los Principios, que fue aplicado junto con el Código Civil de la 
Federación Rusa. 
• Fallo de la Corte Suprema de Justicia de Venezuela. Sala de Casación Civil. 21 
de febrero de 2014. Exp: 2014-000257979. 
Para resolver una controversia entre una empresa venezolana y una compañía holandesa, el 
Tribunal Supremo de Venezuela, después de definir la lex mercatoria como un conjunto de 
leyes particulares, compilada por organizaciones internacionales que realizan actividades 
comerciales, no ejecutable, pero voluntariamente aceptada y obedecida por los que participan 
en comercio internacional, reconocido su valor para regular los contratos internacionales, en 
virtud de los artículos 29, 30 y 31 del Estatuto venezolana de Derecho Internacional privado, 




978 Disponible resumen online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1801 (Consultado 30 de julio de 2016). 
979 Resumen disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1867 (Consultado 12 de mayo de 2009).	
 
 






En este contexto, el Tribunal señaló que: 
“Se desprende del citado artículo, que a falta de la ya referida elección de las partes del 
derecho aplicable (al contrato), deberá el tribunal utilizar para resolver, el ordenamiento 
jurídico con el cual se encuentra más directamente vinculada la convención de la cual se 
trate. El vínculo más estrecho, denominado como el principio de proximidad, para cuya 
determinación el tribunal debe tomar en cuenta elementos objetivos y subjetivos, como por 
ejemplo: lugar de celebración y ejecución del contrato; y, nacionalidad o domicilio de las 
partes, respectivamente, así como los principios generales del Derecho Comercial 
Internacional aceptados por organismos internacionales. 
Dentro de dichos principios se encuentran, aquellos que fueron elaborados por el Instituto 
Internacional para la Unificación del Derecho Privado (UNIDROIT), formulados en 1996 y 
revisados en 2004, que regulan los contratos mercantiles internacionales, “…Cuando las 
partes contratantes expresamente lo hayan convenido; b) Cuando se ha convenido someter 
el contrato a “los principios generales del derecho”, a los “usos y costumbres del derecho 
internacional”, a la “lex mercatoria”, o si se utilizan expresiones similares; c) Cuando no 
sea posible determinar la norma completa del derecho aplicable; d) Para interpretar o 
complementar los instrumentos internacionales de Derecho Uniforme; y e) Para servir de 
modelo a los legisladores nacionales e internacionales para la elaboración del régimen 
jurídico de los contratos internacionales…”. (DE MAEKELT, Tatiana, ESSIS VILLAROEL, 
Ivette, RESENDE Carla. “Ley de Derecho Internacional Privado Comentada”. Caracas. 
2005. Tomo I, página 802).” 
5.2.1.2 Los Principios utilizados como reflejo de la lex mercatoria.  
Cuando se hizo referencia a la naturaleza de los Principios UNIDROIT (supra 4.5) se aludió 
a la tendencia que existe a considerar los Principios como refelejo de la lex mercatoria. Asi 
mismo, al hablar de las fuentes de la lex mercatoria (supra 3.3.3) se señaló que en algunos 
casos los Principios UNIDROIT han sido considerados como reflejo de aquella. 
 
 






Desde el propio preambulo los redactores de los Principios señalaron la factibilidad de que 
estos sean utilizados cuando se determine que el contrato se rige por la lex mercatoria. Con 
indepencia que se comparta o no este criterio, lo cierto es tanto en la doctrina como en la 
jurispridencia los Principios han sido considerados como reflejo de la lex mercatoria, y por 
esta via han sido utilizados como derecho de fondo del contrato, mediando un evidente 
ejercisio interpretativo de arbitros y jueces en tal sentido980.  
Se suele considerar que si las partes aluden en su contrato a expresiones como la lex 
mercatoria no pretenden seleccionar un determinado conjunto de reglas, y en este sentido, la 
utilización de los Principios pareceria justificada como expresión de un derecho 
transnacional981. 
Sin embargo, a pesar que en buena parte de la doctrina los Principios se toman con una fuente 
de la lex mercatoria, al verificar la práctica arbitral no existe una gran cantidad de decisiones 
que avalen de forma contundente dicha postura, y aquelllas que existen en tal sentido se 
identifcan principalmente en el area del arbitraje y no de los tribunales nacionales982. Por este 
motivo, son varias las voces que resaltan las grandes diferencias que existen entre la lex 
mercatoria y los Principios UNIDROIT.  
En primer lugar, recuerdese que en sí mismo el concepto de lex mercatoria es bastante 
polifacético (supra 3.3.2). Por ende, según el concepto que se adopte de lex mercatoria podría 
considerarse a los Principios mas o menos próximos. Al respecto señala Dasser:  
																																								 																				
980 KLIUCHKOVSKYI, Markiyan, “Applicability of UNIDROIT Principles of International Commercial 
Contracts in Courts and Arbitration Tribunals”, Dispute resolution international, Volumen l, número 2, 
diciembre 2007, pp. 205 y ss. 
981 SCHERER, Matthias "Preamble II. The use of the PICC in arbitration", en VOGENAUER, Stefan 
KLEINHEISTERKAMP, Jan (editores), Commentary on the UNIDROIT Principles of International 
Commercial Contracts, Oxford, Nueva York, 2009, pp. 90-94. 
982 MICHAELS, Ralf, "Preamble I. Purposes, legal nature, and scope of the PICC; applicability by courts; use 
of the PICC for the purpose of interpretation and suplementation and as a model", en VOGENAUER, Stefan 
KLEINHEISTERKAMP, Jan (editores), Commentary on the UNIDROIT Principles of International 
Commercial Contracts, Oxford, Nueva York, 2009, p. 50. 
 
 






“We have heard that the UNIDROIT Principles are to be equated with the expression les 
mercatoria. This is true and not true, depending on what is understood by lex mercatoria. If 
it means the rules created by merchants as a reflection of international commercial custom, 
then it is not true. I do not consider the UNIDROIT Principles to be an embodiment of trade 
customs. If, on the other hand, lex mercatoria is understood as embodiying general principles 
of law and as having been cretaed for merchants for legal reasons on the basis of 
comparative study, then of course I think it is true”983. 
En efecto, los Principios no pueden ser considerados per se reflejó de la nueva lex mercatoria, 
pues entre uno y otro existen importantes diferencias en cuanto a su génesis y características, 
en esta línea Gama apunta: 
 “Ao contrário dos Principios do UNIDROIT, a lex mercatoria não contém regras 
emprestadas ás principais legilações nacionais e internacionais, mas constrói-se no espaço 
transnacional, através das condições gerais, contratos-tipo, etc, utilizados na operação das 
empresas e profissionais atuantes no comércio internacional. Além, disto, a lex mercatoria 
nao se identifica com o droit savant, de origem doutrinária, cujas normas são formuladas 
por experts tendo em vista o ideal das “melhores soluções”, mesmo que não sejam ainda 
geralmente aceitas. (...) Na melhor das hipótesis, Os princípios do UNIDROIT constituem 
princípios gerias do direito contratual que podem, eventualmente, ser considerados como 
fonte formal do direito e elemento integrante da lex mercatória. Antes, porem, deverão ser 
aceitos pela comunidade internacional (...)”984. 
En el mismo sentido, se señala que la naturaleza de los Principios se contradice con la de la 
lex mercatoria en tanto varias reglas de los primeros fueron adoptadas por ser las “mejores 
soluciones” a determinada cuestión, aunque no fueran ampliamente extendidos, lo cual no 
																																								 																				
983 DASSER, Felix, “Discussions”, ICC international Court Bulletin, 2002, p. 121. 
984 GAMA JR, Lauro, Contratos internacionais a luz dos principios UNIDROIT 2004¸ Editora Renovar, Rio de 
Janeiro, 2006, p. 240. 
 
 






encaja con la pretensión de universalidad y amplia aceptación que reclama la lex 
mercatoria985.  
Asi mismo, la utilización de los Principios muestra que en la mayoria de los casos estos no 
son utilizados de forma autónoma ni suficiente, y por el contrario “Arbitrators may make 
frequent use of the UNIDROIT Principles, but usually only as one of many bodies of legal 
rules to which they look for guidance”986, lo cual se aleja de la concepción una lex mercatoria 
autonoma y suficientes, y por el conrario  refuerza los planteamientos ya efectuados respecto 
a que en la práctica muestra que en el momento de la adjudicación de conflictos, tanto en 
espacios nacionales como arbitrales, cuando se utilizan reglas privadas o no nacionales están 
suelen estar acompañadas en su aplicación junto con los derechos nacionales (cfr. Supra 
3.3.5.5, 3.5).  
Si se retoma el entendimiento de lex mercatoria como una manifestación de autorregulación 
normativa limitada tan solo a aquella parte que deriva de los usos y prácticas del comercio 
internacional (supra 3.5), al ser la nueva lex mercatoria una creación que encuentra su 
esencia en la práctica mercantil transnacional, solamente se podría considerar como parte de 
la lex mercatoria aquellas disposiciones que encuentren respaldo de tal afirmación en la 
efectiva práctica internacional. 
En otras palabras, para establecer si hacen o no parte de la lex mercatoria, los Principios 
UNIDROIT no pueden ser tomados como una unidad o conjunto indivisible, sino que es 
necesario el análisis individual de cada regla allí contenida frente a su efectiva aceptación en 
la práctica mercantil internacional, su alcance geográfico e impacto en el respctivo sector del 
comercio que se trate.  
																																								 																				
985 Cfr. KLIUCHKOVSKYI, Markiyan, Ob. Cit., p. 208. 
986 MICHAELS, Ralf, “The True Lex Mercatoria: Law Beyond the State”, Indiana Journal of Global Legal 
Studies, Volumen 14, número 2, 2007, p. 458.  
 
 






Esta posición de considerar los Principios como parte de la lex mercatoria únicamente sobre 
la efectiva recepción que de cada una de sus disposiciones se haga en la práctica ha sido 
sostenida por numerosos autores987, y en palabras de Berger “In order to be considered part 
of the lex mercatoria, every rule or principle they contain needs to be verified by 
international contract and arbitration practice, the sources of the institutional creation of 
the law on the transnational plane. Consequently, in the ICC Award No. 7375, the 
arbitrators, in applying the UPICC, pointed out that this set of rules has not yet stood the 
test of detailed scrutiny in all its aspects, so that some provisions might not reflect the 
aforementioned international consensus. The arbitrators were therefore prepared to apply 
the UPICC only insofar as they actually reflect generally accepted principles and rules”988. 
Para ello es muy importante que se desarrolle de forma consistente y clara una jurisprudencia 
arbitral en la que se logre identificar si con el transcurso del tiempo un nucleo específico de 
reglas de los Principios puede consolidarse como claros usos y prácticas del comercio 
internacional. Esto exigue que los laudos sean debidamente motivados y principalmente, 
accesibles al público989.  
De los datos hasta el momento disponibles en unilex.com se ha logrado identificar que las 
reglas de los Principios mayormente utilizadas son las disposiciones contenidas en los 
																																								 																				
987 En Este sentido, Cfr. BARON, Gesa, “Do the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 
form a new lex mercatoria?”, Arbitration Internationa, Volumen 15, número 2. Disponible online en: 
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/baron.html, (Consultado 10 de diciembre de 2014); LÓPEZ 
RODRIGUEZ, Ana M., “Las compilaciones orgánicas de principios generales del derecho de los contratos y 
su naturaleza jurídica”, en CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, OVIEDO ALBAN, Jorge (Compiladores), 
Nueva lex mercatoria y contratos internacionales, Colección derecho privado y globalización, Grupo editorial 
Ibañez, Tomo 2, Bogotá, 2006, p. 140; MARZORATI, Osvaldo J., Derecho de los negocios internacionales, 
Editorial Astrea, Tercera Edición, Buenos Aires, 2003, p. 34; PENDON MELENDEZ, Miguel Ángel, 
“Preámbulo. Propósitos de los principios”, en ALVARADO HERRERA, Lucia, et al, Comentarios a los 
Principios de UNIDROIT para los Contratos del Comercio Internacional, Editorial Arazandi, Pamplona, 1999, 
p. 45; RONGEAT-OUDIN, Federica, OUDIN, Martin, “La reception des Principes UNIDROIT par la lex 
mercatoria : l'exemple de la bonne foi”, Revue de Droit des Affaires Internationales¸ número 6, 2009; OSER, 
David, The UNIDROIT Principles of international commercial contracts: a governing law?, Martinus Nijhoff 
Publishers, Leiden, 2008, pp. 56-57; SCHERER, Matthias, Ob. Cit., p. 87. 
988 PETER BERGER, Klaus, Ob. Cit., 169. 
989 OSER, David, Ob. Cit., p. 57. 
 
 






artículos 1.7 (buena fe y lealtad negocial), 4.1 (intención de las partes), 4.2 (interpretación de 
declaraciones y otros actos), 4.6 (interpretación contraproferentem), 7.3.1 (derecho a resolver 
el contrato), 7.4.1 (derecho al resarcimiento) 7.4.3 (certeza del daño), y 7.4.9 (interés por 
falta de pago de dinero) de los Principios. Esto permite pensar que puede efectivamente 
existir un nucleo de reglas dentro de los Principios que se esten convirtiendo usos y practicas 
del comercio internacional. El futuro desarrollo de la jurisprudencia arbitral descartará o 
corroborará esta idea.  
5.2.1.2.1 Casuistica de utilización de los Principios como reflejo de la lex mercatoria. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional, Roma (Italia). Marzo de 1998. Número 9029.990 
Una empresa italiana y una empresa austriaca celebraron un acuerdo accionario para la 
financiación de un proyecto aeronáutico. La empresa italiana rescindió el contrato después 
de que la empresa austriaca no cumpliera con el pago. 
El contrato establecía que la legislación aplicable seria la italiana. Sin embargo, en su escrito 
de contestación, la empresa austriaca indicó que el artículo 834 del Código de Procedimiento 
Civil Italiano indicaba que dentro de un arbitraje internacional, el Tribunal Arbitral debería 
tener en cuenta los usos comerciales y la lex mercatoria, de tal modo que el Tribunal debería 
tomar como parte integral del derecho italiano los Principios  UNIDROIT como “una fuente 
autorizada del conocimiento de los usos de comercio internacional”, por lo cual solicitó 
específicamente la aplicación de las disposiciones contenidas en los artículos 3.10 (excesiva 
desproporción) y 6.2.2 (definición de la excesiva onerosidad (hardship)). 
Esta argumentación no fue compartida por el Tribunal Arbitral, el cual considero que si bien 
es cierto, los Principios de UNIDROIT constituían un conjunto de normas apropiado para 
preconfigurar el futuro de la llamada lex mercatoria, en la actualidad no se observaba una 
																																								 																				
990 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
17 de mayo de 2016). 
 
 






necesaria conexión entre las provisiones individuales de los Principios y las normas de la lex 
mercatoria. El demandante no aduce prueba alguna de que las estipulaciones sobre excesiva 
desproporción y hardship invocadas por el mismo, son en realidad reflejo de la llamada lex 
mercatoria. 
Además, expresó que las estipulaciones sobre excesiva desproporción y hardship, invocadas 
por el demandado, como se encuentran en los Principios, no podían ser llevadas más allá de 
los límites o efectos que en el derecho nacional italiano se establece respecto a las 
consecuencias de la recisión o cancelación del contrato.  
Especificamente el tribunal consideró que cuando las partes han elegido expresamente el 
derecho nacional, no le es posible al arbitro utilizar reglas por fuera de tal sistema. En este 
sentido señaló el tribunal: 
“The second reason, which comes into play even if one assumes that the rules on gross 
disparity and on hardship invoked by Respondent actually come under lex mercatoria and 
the practices of international trade in particular, consists in a widespread interpretative 
trend, which the Arbitral Tribunal agrees with, whereby, where the parties have expressly 
and precisely identified the law applicable to the relationship established between themselves 
and, in particular, have, as in the present case, identified it as a national law, the possibility 
of putting before judges rules that do not belong in the national system of rules to which the 
contracting parties have referred is precluded.” 
No obstante, estas consideraciones, al momento de fallar sobre el fondo del asunto el Tribunal 
se pronunció explícitamente sobre las disposiciones de excesiva desproporción y hardship. 
Aun en el evento de considerar aplicables dichas disposiciones de los Principios, el 
demandado no había demostrado los supuestos facticos que dichas normas establecen para 










• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Industria y 
Comercio de la Federación de Rusia. Noviembre 5 de 2002. Número 11/02991. 
Este caso se origina en un contrato celebrado entre dos compañías: una rusa y una alemana, 
en el cual la primera se comprometía a prestar en el territorio de Rusia sus servicios 
comerciales tendientes a la comercialización de bienes producidos por la segunda. En 
desarrollo de este acuerdo, la compañía rusa encontró un potencial comprador de los bienes 
de la compañía alemana, el cual fue puesto en contacto con esta última, de tal suerte que el 
comprador y la compañía alemana firmaron el respectivo contrato. 
Posteriormente, el comprador rescindió el contrato con la compañía alemana y devolvió las 
mercancías correspondientes. Por esta razón, la compañía alemana se negó a pagar a la 
compañía rusa la tasa estipulada en el acuerdo, argumentando que solo estaba obligada a 
pagar dicha tasa en el evento en que el contrato con el comprador hubiese tenido éxito, lo 
cual no sucedió. 
Ante esta situación, la empresa rusa acudió a la justicia arbitral, argumentando que el pago 
de los servicios profesionales prestados no estaba condicionado al éxito de la operación, y 
que el hecho de que el demandado no hubiese podido satisfacer las necesidades del 
comprador no le cercena su derecho al reconocimiento de la respectiva tasa. El contrato 
establecía que todas las diferencias serian resueltas conforme a los principios generales de la 
lex mercatoria, y una estipulación adicional establecía que los términos del acuerdo estarían 
sujetos a las legislaciones rusa y alemana. 
El Tribunal consideró que la referencia en el contrato a las legislaciones de ambas partes 
equivalía a la ausencia de elección de elección del derecho nacional, y así mismo afirmó que 
sería suficiente para resolver el caso acudir a las estipulaciones contractuales y a los 
																																								 																				
991 Disponible resumen online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 
(Consultado 2 de mayo de 2016). 
 
 






principios generales de la lex mercatoria, considerando la aplicación de los Principios 
UNIDROIT como una expresión de los principios generales de la lex mercatoria. 
Frente a la resolución del caso el Tribunal Arbitral observó que el conflicto residía en la 
distinta interpretación del contrato que las partes habían realizado, por lo cual decidió aplicar 
los artículos 4.1 (intención de las partes) y 4.3 (circunstancias relevantes). En virtud de que 
dado que el acuerdo contenía una detallada descripción de los servicios comerciales a ser 
prestados por reclamante y no hizo ninguna referencia a los contratos de venta que se 
celebraran en ejecución del acuerdo, el Tribunal sostuvo que ni la naturaleza del acuerdo, ni 
la intención de la partes contenían elemento alguno que hiciera pensar que el pago de la tasa 
que le correspondía al demandante estaba condicionada a la ejecución exitosa de los contratos 
celebrados por intermedio del demandante. 
Por último, el Tribunal aplicó el articulo 7.4.9 (interés por falta de pago en dinero) para 
establecer que el pago de intereses se debería realizar bajo la tasa estipulada por la banca 
rusa, en moneda euro como lo solicitó el demandante. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Junio 6 de 2003 (laudo parcial)992. Número 12111. 
Este caso surge de un contrato de compraventa celebrado entre un vendedor rumano y un 
comprador inglés. El contrato contenía la siguiente clausula: : "This contract is governed by 
international law; any dispute arising in connection with this contract shall be settled 
amicably, and failing that, by arbitration under the ICC International Court of Arbitration". 
Cuando surgió una controversia las partes no pudieron llegar a un acuerdo amistoso y el 
vendedor rumano instó al arbitraje. Existió desacuerdo entre las partes en torno al derecho 
aplicable al fondo del asunto: el vendedor rumano señaló que cuando las partes hicieron 
referencia al “derecho internacional” tenían en mente los principios generales del derecho y 
																																								 																				
992 El resumen de este laudo puede ser consultado en inglés en BONELL, Ob. Cit., p. 1054. 
 
 






la lex mercatoria¸ por lo cual en virtud del artículo 1.101 de los principios de Derecho 
Contractual Europeo, y del párrafo 3 del preámbulo de los Principios UNIDROIT, el contrato 
debía regirse por los primeros, interpretado a la luz de los mismos Principios. Por su parte, 
el demandado inglés arguyó que el derecho aplicable era el derecho inglés. 
El Tribunal partió de la consideración de que si las partes hicieron referencia al “derecho 
internacional” no era la intención de las partes acudir a ordenamiento nacional alguno. 
Además, compartió lo expuesto por el demandante en torno a que esta expresión debía 
entenderse en alusión a la lex mercatoria y los principios generales del derecho, considerando 
que estos elementos encuentran reflejo en los Principios UNIDROIT. 
Frente a los principios de Derecho Contractual Europeo, el Tribunal consideró que los 
mismos eran una investigación académica aun no conocida por buena parte de la comunidad 
internacional, por lo cual el asunto se dirimiría sobre la base de los Principios UNIDROIT. 
Posteriormente, en laudo del 3 de octubre de 2003993 el Tribunal decidió de fondo la cuestión 
sobre los Principios UNIDROIT.  
• Laudo de la Corte de Arbitraje de Comercio Exterior adjunta a la de la Cámara 
de Comercio de Serbia. Enero 23 de 2008. Número T- 9/07994. 
Una empresa italiana y una empresa serbia celebraron un contrato para la compraventa de 
cristales de azúcar blanco de origen serbio, cosecha 2002. Además de otros documentos 
relativos a la mercancía, el vendedor serbio se comprometió a proporcionar al comprador el 
certificado “EUR 1” de origen de la mercancía, el cual era expedido por Administración de 
Aduanas de la República de Serbia, a fin de establecer el origen de la mercancía. 
																																								 																				
993 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 2 
de mayo de 2016). 
994 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
29 de julio de 2016). 
 
 






Después de haber entregado tres cuartas (¾) partes de la mercancía aproximadamente, el 
vendedor no se encontró en capacidad de continuar proporcionando del certificado de origen, 
en razón a que la oficina de aduanas serbia, luego de una inspección realizada por parte de la 
oficina europea de lucha contra el fraude, retiró los certificados “EUR 1” que previamente 
había expedido. Debido a esto, el azúcar importado ya no podría beneficiarse de ciertas 
ventajas arancelarias, por lo cual el comprador italiano tuvo que pagar los derechos de 
importancia a las autoridades italianas mas el IVA. 
Por esta razón, el comprador italiano inició un procedimiento arbitral solicitando el pago de 
una indemnización por las pérdidas causadas como resultado de la falta de entrega de la 
mercancía junto con el certificado de origen. 
El contrato guardó silencio en torno a la legislación aplicable, pero al inicio del 
procedimiento arbitral las partes acordaron que la controversia se resolviera con base en la 
legislación serbia. Sin embargo, el Tribunal Arbitral que considerando lo dispuesto en el 
artículo 7 de la Convención Europea de Arbitraje de 1961 y en el artículo 50 de la ley de 
arbitraje serbia de 2006, el Tribunal determinó que adicionalmente a la legislación serbia, se 
tomarían en cuanta para resolver el caso los usos mercantiles, que a juicio del Tribunal se 
veían reflejados en la Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos de 
Compraventa Internacional de Mercaderías (toda vez que ambos Estados son contratantes), 
los Principios de Derecho Contractual Europeo (como lex mercatoria), los Principios 
UNIDROIT (como lex mercatoria) y la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Transferencias 
Internacionales de Crédito (como lex mercatoria). 
El Tribunal estimo que, de no ser suficientes disposiciones sustantivas en la legislación 
elegida por las partes, tanto los Principios UNIDROIT como la Ley Modelo de la CNUDMI 
sobre Transferencias Internacionales de Crédito constituyen actualizadas y modernas 
soluciones que se encuentran a disposición de los operadores del tráfico mercantil y de 
quienes tienen el deber de arbitral las controversias a nivel internacional. En este sentido, 
dichas normas pueden ser utilizadas para interpretar y complementar tanto la legislación 
 
 






internacional como la nacional, en virtud de su aplicación como lex mercatoria, lo cual se 
realizó en el presente caso. 
En efecto, en la solución del caso el Tribunal estimó que la petición del demandante de 
indemnización por las pérdidas causadas era justificada. Para ello, el Tribunal argumentó que 
la falta de entrega del certificado de origen de las mercancías equivalía a una no ejecución 
del contrato en los términos de los artículos 35, 36 y 45 de la Convención de las Naciones 
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías. Así, en lo 
referente a la indemnización a la que tenía derecho el demandante, el Tribunal aludió al 
artículo 74 de la Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa 
Internacional de Mercaderías, y a los artículos 262 y 266 de la ley de contratos serbia, pero 
además hizo referencia a los artículos 7.4.1 (derecho al resarcimiento) y 7.4.4 (previsibilidad 
del daño) de los Principios UNIDROIT. 
Por último, en lo que concierne al derecho del demandante de percibir intereses sobre la suma 
reclamada el Tribunal observó como dicho derecho se encuentra reconocido en el artículo 78 
de la Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional 
de Mercaderías, en los artículos 277 y 279 de la ley de contrato serbia, en el articulo 9:508 
de los Principios de Derecho Contractual Europeo y en el articulo 7.4.9 (interés por falta de 
pago de dinero).  
De este modo, se observa como en el presente fallo el Tribunal dio aplicación a los Principios 
UNIDROIT como expresión de la lex mercatoria, utilizando los Principios para 
complementar y reforzar la interpretación dada al derecho nacional aplicable, que en el 
presente caso era la legislación serbia. 
5.2.1.3 Los Principios utilizados como reflejo expresión de principios generales del 
derecho, de principios de las naciones civilizadas, de justicia, y expresiones semejantes.  
Unas de las formas más usuales en las que los Principios UNIDROIT son utilizados como 
derecho al fondo del contrato es cuando se interpreta que estos son reflejo de principios 
 
 






generales del derecho. Quizá el texto legal mas relevante donde se alude a los principios 
generales como fuente de derecho es el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, el cual 
en su artículo 38 (1) consagra “los principios generales de derecho reconocidos por las 
naciones civilizadas” como una de las fuentes de derecho que debe aplicar ese organismo995.  
Estos principios generales han sido definidos como “the principles common to all the major 
contemporary legal systems and applicable at an international level, and they constitute one 
of the sources of international law”996. Para algunos autores estos principios se asemejan a 
la costumbre internacional, en tanto se le exigen similares requerimientos, sin embargo, la 
posición mayoritaria considera los principios generales como una fuente autónoma de 
derecho compuesta por principios y reglas que son consistentemente aplicadas en los foros 
domésticos, tanto en derecho público como privado, sustantivo y procesal, que contiene 
soluciones susceptibles de aplicación a nivel internacional997. 
De este modo, los principios generales del derecho se entienden como principios que 
encuentran su origen en los sistemas legales domésticos, pero una vez allí se desarrolla la 
convicción que aquellos pueden también ser aplicados en el derecho internacional porque 
																																								 																				
995 Señala el señalado artículo 38: “La Corte, cuya función es decidir conforme al derecho internacional las 
controversias que le sean sometidas, deberá aplicar: 
a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente 
reconocidas por los Estados litigantes; 
b. la costumbre internacional como prueba de una práctica generalmente aceptada como derecho; 
c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; 
d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, 
como medio auxiliar para la determinación de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Artículo 
59. 
2. La presente disposición no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las 
partes así lo convinieren.” 
996 KLIUCHKOVSKYI, Markiyan, Ob. Cit., p. 205. 
997 MARCO STEINGRUBER, Andrea, “El Paso v Argentine Republic: UNIDROIT Principles of International 
Commercial Contracts as a reflection of ‘general principles of law recognized by civilized nations’ in the 
context of an investment treaty claim”, Uniform Law Review, Volumen 18, 2013, p. 523. 
 
 






son compartidos por otros sistemas legales y por tanto se consideran inferencias lógicas que 
se pueden encontrar en cualquier sistema jurídico998. 
Adicionalmente, los principios generales suelen ser un elemento subsidiario dentro de la 
jerarquía de fuentes de los derechos nacionales, y por ende la mayoría de veces se acude a 
ellos como instrumento de complementación de otras fuentes, para rellenar lagunas, o para 
interpretar preceptos jurídicos dudosos999.  
En lo que respecta al derecho comercial internacional la jurisprudencia y la doctrina también 
ha identificado una serie de reglas y principios que se consideran “principios generalmente 
aceptados del derecho comercial internacional”. En efecto, en materia comercial 
internacional los principios generales del derecho se pueden utilizar, en primer lugar, cuando 
las partes hacen alusión directa a ellos, pero también pueden ser utilizados cuando las partes 
no efectuaron elección del derecho aplicable. En el primer caso, si son las mismas partes 
quienes acuerdan regir su contrato, a título principal o supletivo, por los principios generales 
del derecho, no habrá mayor discusión sobre la procedencia de tal elección.  
No obstante, cuando las partes no eligieron el derecho aplicable al contrato, la posibilidad de 
utilizar los principios generales del derecho en la resolución de la controversia estará limitada 
por la obligación que se le imponga al juez o al árbitro para elegir en tales casos un derecho 
nacional o poder optar por reglas extraestatales, tema al cual ya se hizo referencia (supra 
5.2.1.1). En este último caso sería totalmente legítimo que el juez o arbitro acuda a los 
principios generales del derecho, como señala Gaillard “The application of general principles 
of law is thus entirely legitimate when selected by the parties to govern their contractual 
																																								 																				
998 KOHEN, Marcelo, SCHRAMM, Bérénice, “General Principles of Law”, International Law, agosto, 2013. 
Disponible online en: http://dx.doi.org/10.1093/obo/9780199796953-0063 (Consultado 29 de septiembre de 
2016). 










relationship or, according to the widely held view, when the parties have remained silent and 
the arbitrators deem appropriate the recourse to general principles of law”1000. 
Sin embargo, aún si se estuviera frente al caso en el cual determinada legislación le impone 
al juez o arbitro la elección de un derecho estatal ante el silencio de las partes, muy 
posiblemente los principios generales del derecho también serían aplicables, pero bajo las 
condiciones de aplicabilidad que la ley del foro establezca. En la mayoría de legislaciones 
los principios generales son fuente de derecho, pero relegados a un rol supletivo o subsidiario.  
En este contexto, los Principios UNIDROIT han desempeñado un importante rol toda vez 
que en varias oportunidades estos se han interpretado como principios generales del derecho 
comercial internacional, y por esta vía han sido aplicados al fondo del asunto.  
En páginas anteriores se señalaba que los Principios UNIDROIT poseen una doble 
naturaleza, en tanto en su contenido se pueden identificar tanto como principios generales 
del derecho de contratos, como reglas en esta materia que no tienen el alcance de principios. 
De este modo se afirmaba anteriormente que los Principios comparten una dupla naturaleza 
tanto de principios generales como de reglas en materias de contratos comerciales 
internacionales (supra 4.5). 
Es evidente que muchos de las provisiones de los Principios UNIDROIT no son compratidas 
por todos los sistemas legales del mundo, de hecho se mencionaba anteriromente que en 
varias ocasiones los redactores de los Principios al no alcanzar un consenso sobre 
determinada solución, optaron por la que consideraron la mejor solución. Se resaltaba antes 
que en los Principios convergen tres clases disposiciones: en primer lugar, disposiciones que 
																																								 																				
1000	GAILLARD, Emmanuel, “Use of General Principles of International law in International Long-Term 
Contracts”, International Business Lawyer, mayo 1999, pp. 219-220. Vale la pena señalar que este autor 
considera los principios generales, no como una lista de reglas y principios, sino como un método de 
adjudicación, “Such a presentation of general principles of law as a list of principles is in fact misguided. 
General principles of law are not a list, but rather a method, to be used to determine the rules applicable to an 
international commercial relationship” Ibid., p. 215. Los alcances de este método ya fueron señalados 
anteriormente cuando se expuso la misma posición de dicho autor frente a la lex mercatoria (Cfr. Supra 3.3.2)	
 
 






recogen principios generales del derecho contractual internacional, en segundo lugar, reglas 
que reflejan las soluciones comúnmente adoptadas –o al menos mayoritariamente- a 
cuestiones del derecho contractual internacional, y por último, reglas elegidas por los 
redactores porque ofrecen una “mejor solución” a un determinado problema del derecho 
contractual pero cuya respuesta no es la más común o usual dentro de la practica mercantil 
internacional (supra 4.5). 
Adicionalmente, muchas de las provisiones contenidas en los Principios no son de carácter 
general, sino que son reglas concretas sobre algun aspecto del derecho de los contratos. En 
este sentido, se critica que tales reglas específicas no pueden ser consideradas principios al 
carecer del carácter general de estos.   
Sin embargo, pese a ello algunos autores consideran que los Principios son de hecho 
generales del comercial internacional de los contratos. En este sentido Basedow sostiene que: 
“Two considerations, however, enable us to postulate the assumption that the UNIDROIT 
Principles are in fact general principles of international commercial contracts. First of all, 
it should be borne in mind that the alternative to the application of general principles is 
recourse to national law which, however, in most cases was conceived for purely internal 
situations and hardly takes into account the specific requirements of international 
transactions. The supplementation of international Conventions by national law usually 
amounts to applying rules familiar to one party but not to the other. The UNIDROIT 
Principles have the advantage of providing a system of neutral rules. 
Secondly, the international composition of the UNIDROIT working group and the 
comparative research it carried out warrant the assumption that the rules resulting from its 
deliberations are based on a transnational perspective rather than on the national and 
positivist perceptions of a single legal system”1001. 
																																								 																				
1001 BASEDOW, Jurgen, “Uniform law Conventions and the UNIDROIT Principles of International 
Commercial Contracts”, Uniform Law Review, Volumen 5, 2000, p. 137. 
 
 






Agrega este autor que, aunque efectivamente pueden existir provisiones de los Principios que 
no sean compartidas por algún derecho nacional, esto puede ocurrir en muy pocos casos, por 
lo cual por estas excepciones no puede considerarse que el conjunto de los Principios 
UNIDROIT no son principios generales. Adicionalmente, frente a la especificidad de varias 
provisiones de los Principios UNIDROIT, Basedow argumenta que lo que proporcional el 
carácter general a los principios no es su contenido sino su amplia aceptación en diferentes 
Estados, por lo cual bajo esta idea incluso las reglas más técnicas de los Principios 
UNIDROIT podrían ser consideradas principios generales1002. 
Este enfoque ha sido compartido por varias decisiones judiciales y arbitrales, en las cuales se 
han aplicado los Principios UNIDROIT como reflejo de los principios generales del derecho, 
aunque en varios casos no se utilizaron los Principios como un conjunto indivisible, sino que 
se acudió a provisiones individuales contenidas en ellos.  
5.2.1.3.1 Casuística de utilización de los Principios utilizados como expresión de 
principios generales del derecho, de principios de las naciones civilizadas, de justicia, y 
expresiones semejantes. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Sin fecha. Número 141081003. 
Una empresa conjunta de Estados Unidos demandó al  Estado W. La controversia tuvo origen 
en un acuerdo de reparto de producción (en adelante "PSA") que celebrarón las partes para 
explorar y desarrollar los recursos geológicos de un área determinada, durante un período de 
veinte años. De conformidad con el PSA, la ley aplicable era la ley del Estado W; Sin 
embargo, el Tribunal de Arbitraje también podría tener en cuenta "los principios del Derecho 
comunes al Estado W y de los Estados Unidos de América y, en ausencia de tales principios 
comunes, [...] principios de derecho normalmente reconocidos por las naciones civilizadas 
en general, incluidas las que han sido aplicadas por los tribunales internacionales". 
																																								 																				
1002 Ibid., p. 137. 
1003 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1662, (Consultado 10 de octubre de 2016). 
 
 






Un año antes del vencimiento del PSA las partes firmaron una renovación y prorroga de cinco 
años (en adelante "REA") que sería vinculante previo agotamiento de los procedimientos 
constitucionales. Tras la firma de la REA y tras repetidas promesas de los representantes del 
Estado W de que la prórroga había sido concedida, la Demandante inició un nuevo programa 
de exploración. Sin embargo, el Parlamento del Estado W negó la ratificación del REA y la 
Demandante fue desalojada de la zona de exploración. 
La Demandante inició arbitraje de la CCI (conforme a lo dispuesto en el PSA), argumentando 
que el PSA se extendió válidamente por el REA y solicitó daños y perjuicios por 
incumplimiento de los cinco años de extensión. 
El Tribunal de Arbitraje sostuvo que, a falta de ratificación de la REA por el parlamento del 
Estado W, el PSA no se extendió, por lo que la Demandante no podía reclamar daños y 
perjuicios por incumplimiento de dicha extensión. Sin embargo, el comportamiento ambiguo 
y contradictorio de la demandada constituye una violación de su deber de buena fe, que es 
reconocido tanto por el Estado W y de la ley de los Estados Unidos. El Tribunal de Arbitraje 
añadió que, puesto que la ley del Estado W guardaba silencio en cuanto al contenido exacto 
de esa obligación de buena fe y no reconocía una doctrina de los actos propios, el Tribunal 
tenía derecho a tener en cuenta los Principios UNIDROIT que, en su opinión, "ofrece 
soluciones razonables para responder a las necesidades de la economía moderna a la luz de 
la experiencia de algunos de los principales sistemas jurídicos". Por lo tanto, a la luz del art. 
1.8 de los Principios UNIDROIT, el demandado debía ser considerado responsable de los 
costes de los trabajos de exploración realizados por la Demandante en razón del 
comportamiento del Estado W. 
El Tribunal de Arbitraje también desestimó las demandas de reconvención del demandado 
en relación con el fracaso de la Demandante para retener y pagar ciertos impuestos con 
respecto a sus empleados locales en el suelo, entre otros, por cuanto habían prescrito. El 
Tribunal de Arbitraje aplicó el plazo de prescripción de cinco años previsto en la ley del 
Estado W en lugar del plazo de prescripción de tres años en los Principios  UNIDROIT (Art. 
 
 






10.2), razonando que ésta no puede aplicarse cuando la legislación aplicable claramente ha 
establecido reglas específicas. Sin embargo, el Tribunal de Arbitraje utilizó subsidiariamente 
los Principios UNIDROIT (Art. 10.2) con respecto a la cuestión del momento en que el plazo 
de prescripción comenzó a correr, debido a la falta de claridad de la ley del Estado W frente 
a este tema específico. 
• Laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc, con sede en Nueva York (Estados Unidos). 
Fecha y Número desconocidos1004. 
Este laudo se origina en un contrato celebrado entre una compañía canadiense y las Naciones 
Unidas, que tenía como objeto el transporte de personal militar en nombre de las Naciones 
Unidas en todo el mundo. Fue la compañía canadiense quien inició el procedimiento arbitral 
en contra de las Naciones Unidas. 
El contrato no contenía disposición alguna en torno al derecho aplicable, sin embargo, al 
inicio de la controversia arbitral, las partes se negaron acudir a derecho nacional alguno y de 
acuerdo con el Tribunal optaron por sugerir la aplicación de “los principios de derecho 
mercantil internacional generalmente aceptados”. 
Teniendo en cuenta el contexto decididamente internacional del caso, el Tribunal Arbitral 
determinó que no era oportuno recurrir a legislación nacional alguna, y en cambió decidió 
aplicar aquellos "principios generales aceptados", por lo cual dio aplicación a los Principios 




1004 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?pid=2&do=case&id=756&step=Abstract 
(Consultado 11 de mayo de 2016). 
 
 






• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Junio de 1995. Número71101005. 
Este es uno de los laudos más representativos de esta categoría, citado en buena cantidad de 
laudos posteriores1006, por cuanto en esta ocasión el Tribunal realizó un completo análisis en 
torno a los Principios como expresión de normas y principios con amplio reconocimiento 
internacional.  
Este caso se origina entre una compañía inglesa y una agencia gubernamental de un país de 
medio oriente, quienes firmaron una serie de 9 contratos tendientes a la provisión de diversas 
clases de equipos. Ninguno de los contratos contenía clausula de ley aplicable, pero en 5 de 
ellos se hizo referencia a que las controversias que surgieran se resolverían conforme a la 
“justicia natural”. Además, en tres de ellos se indicó que las controversias se resolverían por 
parte de la Cámara de Comercio Internacional en Paris. 
Ante esta situación, el demandante arguyó que, ante la ausencia de elección del derecho 
aplicable, este sería el derecho del Estado X en virtud del principio lex loci contractus, toda 
vez que en el Estado X fue donde se firmaron los contratos. Así mismo, expreso que la 
referencia a las normas de la “justicia natural” resultaba demasiada vaga y no proporcionaba 
los elementos para la resolución del caso, sin embargo, considerando todos los contratos en 
su conjunto, afirmó que esta expresión indica la voluntad de las partes de someter sus 
contratos a los principios generales del derecho privado internacional. 
Por su parte el demandado, afirmó que el derecho aplicable era el derecho inglés y en su 
defecto, los principios generales del derecho. Esta afirmación la sostuvo sobre la idea de que 
el lugar de realización del contrato es un lugar arbitrario elegido por la conveniencia de las 
partes y que el derecho que se debía aplicar era el derecho del lugar con el que el contrato 
																																								 																				
1005 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
11 de mayo de 2016). 
1006 Cfr.  laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc, con sede en San José (Costa Rica) de abril 30 de 2001; el laudo 
de la Cámara de Comercio Internacional 7375 de 5 de junio de 1996; entre otros. 
 
 






tuviera los vínculos más estrechos, tal y como lo disponen los Principios generales del 
derecho. Frente a la expresión de “justicia natural” indicó que dicha expresión únicamente 
significa la alusión al principio de equidad procesal que no tiene ninguna incidencia en la 
elección del derecho aplicable. 
El Tribunal consideró que, ante la ausencia de elección del derecho aplicable por las partes, 
y en aras de mantener la neutralidad del derecho aplicable al fondo, se debía entender que las 
partes realizaron una elección negativa del derecho, en el sentido de no haber deseado la 
incorporación de ningún derecho nacional. 
Por otra parte, el Tribunal, observando la preocupación de las partes en torno a la 
indeterminabilidad de la expresión “justicia natural” sumada a la ausencia de elección de 
derecho nacional alguno, determino que el deseo de las partes era que el contrato se rigiera 
por un derecho deslocalizado como lo son las normas y principios jurídicos internacionales 
en materia contractual que no necesariamente están ligadas a un derecho nacional. 
En este sentido, el Tribunal consideró que en general las normas jurídicas y principios que 
gozan de amplio consenso internacional, aplicable a los contratos internacionales 
obligaciones y los contratos internacionales se refleja en primer lugar en los Principios 
UNIDROIT. Por lo tanto, sin perjuicio de considerar las disposiciones del contrato y los usos 
aplicables, la controversia seria zanjada en base a los Principios.  
Las razones por las cuales el Tribunal llegó a esta conclusión, son las ya expuestas en laudo 
del Tribunal Arbitral Ad Hoc, con sede en San José (Costa Rica) de abril 30 de 2001, por lo 










• Laudo de la Corte de Arbitraje de Londres (Reino Unido). 1995. Número 
desconocidos1007. 
En línea similar al anterior, se encuentra este laudo que surge a raíz de un contrato celebrado 
entre una compañía norteamericana y una agencia gubernamental de una agencia de un país 
del medio oriente, el cual contenía una clausula en la que se disponía que las controversias 
serian resueltas con base en “los principios de derecho anglosajones”. 
En ausencia de especificaciones sobre el significado de esta expresión, el Tribunal decidió 
acudir a los Principios de UNIDROIT, y en especial a las reglas de interpretación contenidas 
en ellos. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Abril de 1997. Número 82641008. 
Una empresa estadounidense y una corporación estatal de desarrollo industrial argelina 
celebraron un contrato de transferencia de derechos de propiedad industrial y know how. En 
un contrato anexo, la empresa estadounidense se comprometió a proporcionar al licenciatario 
toda la información relativa a los cambios y mejoras en el equipo. 
El contrato estipulaba como derecho aplicable el derecho argelino y las partes autorizaron al 
Tribunal para tener en consideración los principios generales del derecho y los usos 
mercantiles, ante lo cual el Tribunal dio aplicación a los Principios UNIDROIT, 
considerando que estos incorporan “normas ampliamente aceptadas a través de los 
ordenamientos jurídicos del mundo y la práctica comercial internacional”. 
Frente a la resolución del caso, el Tribunal consideró que la omisión del reclamante en 
entregar la información relativa a los equipos había causado a la corporación argelina la 
																																								 																				
1007 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
11 de mayo de 2016). 
1008 Disponible  online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
11 de mayo de 2016). 
 
 






perdida de una oportunidad para desarrollar y adaptar su producción industrial a los 
requerimientos del mercado, por lo cual aplicó el articulo 7.4.3 (certeza del daño) para 
indemnizar a la parte afectada en proporción a la probabilidad de la oportunidad perdida. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Mayo 5 de 1997. Número 7365/FMS. Partes: Ministerio de 
defensa de la República Islámica de Irán vs Cubic Defense Systems inc.1009 
Especialmente interesante resulta el estudio de este caso, que se originó en un contrato de 
venta e instalación de sofisticado equipo militar entre una corporación estadounidense y la 
fuerza aérea iraní, antes de la revolución islámica iraní de 1979. Las partes entraron en una 
serie de negociaciones, pero no llegaron a un acuerdo sobre la forma de proceder, por lo cual 
Irán presentó una demanda solicitando el reembolso de los pagos realizados a Cubic Inc. mas 
el pago de los daños, y por su parte Cubic Inc. afirmo que Irán al no pagar el resto del precio, 
incumplió sus obligaciones contractuales, por lo cual presentó una contrademanda. 
El contrato establecía que el derecho aplicable a las controversias seria el derecho iraní pero 
las partes posteriormente acordaron la aplicación de los principios generales de derecho 
internacional de manera complementaria y suplementaria. Ante esto, el Tribunal consideró, 
en la medida de lo posible, dichos principios junto con los usos del comercio internacional, 
aplicando los Principios UNIDROIT para esta labor. 
En cuanto al fondo del asunto, el Tribunal consideró que ,como consecuencia de los hechos 
ocurridos en 1979 en desarrollo de la revolución iraní, cada parte tenía derecho a declarar la 
rescisión unilateral del contrato o la adaptación del contrato con miras a restablecer su 
equilibrio en virtud de lo dispuesto en el artículo 6.2.3 (efectos de la “excesiva onerosidad” 
(hardship)), argumentando que dicha clausula del hardship o rebus sic stantibus se 
encontraba incorporada en varios sistemas legales y es considerada un principio general del 
																																								 																				
1009 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
11 de mayo de 2016). 
 
 






derecho. En este sentido, la aplicación de la misma se justificaba aun cuando esta disposición 
no hace parte del derecho iraní. 
Además, a fin de justificar la aplicación por analogía de una "cláusula de rescisión por 
conveniencia" que figuraba en los contratos, a la terminación del contrato como consecuencia 
del cambio de circunstancias, el Tribunal Arbitral aplicó los artículos 5.1.1 (obligaciones 
expresas e implícitas) y 5.1.2 (obligaciones implícitas). 
Para determinar las consecuencias de la rescisión por el cambio de circunstancias el Tribunal 
acudió al artículo 7.3.6 (restitución) que establece el derecho de cada parte a “reclamar a la 
otra la restitución de lo que haya entregado en virtud de dicho contrato, siempre que tal 
parte restituya a la vez lo que haya recibido”. 
Las consideraciones de este laudo fueron ratificadas en procedimiento de confirmación 
posterior propiciado por Irán ante una Corte Estadounidense en el Distrito de California1010, 
la cual consideró ajustada a derecho la aplicación de los Principios UNIDROIT así como los 
demás considerandos del laudo. 
Este laudo resulta interesante en la medida que en él se aplicó como principio general del 
derecho una disposición que no estaba contenida en el derecho elegido por las parte en un 
primer momento, además, cabe cuestionarse hasta qué punto la disposición sobre hardship 
podía ser considerada como un principio general del derecho en el momento de emisión del 
laudo, cuando existen laudos arbitrales que en el mismo periodo de tiempo sostuvieron 
exactamente lo contrario frente a la disposición del hardship, como lo es el laudo CCI 8873 
de 1997 al que se hará referencia en paginas posteriores (infra 5.2.1.4.1). 
 
																																								 																				
1010 Fallo de la US District Court, S.D. California, de Diciembre 7 de 1997, Nº 98-1165-B. Disponible online 
en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 11 de mayo de 2009). 
 
 






• Recomendación de la Comisión de Indemnización de las Naciones Unidas, Panel 
F1. Septiembre 23 de 1997. Recomendación S/AC.26. Partes: Gobiernos y 
organizaciones internacionales con las reclamaciones provenientes de la 
invasión iraquí de Kuwait  1011. 
Se trae a colación una interesante aplicación de los Principios como reflejo de principios 
generales del derecho que se surge del ámbito contractual. 
Las Naciones Unidas establecieron una Comisión de Indemnización encargada de determinar 
las indemnizaciones a que hubiera lugar en razón a la invasión Iraquí a Kuwait. Esta 
Comisión se encuentraba dividida en seis grupos que correspondian a seis categorías en la 
que los individuos, las corporaciones y los gobiernos podian solicitar una indemnización por 
las pérdidas que se hubieran derivado de la invasión y ocupación de Kuwait. 
En ejercicio de esta actividad, el Grupo F1 se encontró ante la situación de que muchas de 
las reclamaciones presentadas carecían de pruebas suficientes para demostrar la cuantía de la 
perdida, por lo cual, haciendo uso de los principios generales del derecho, decidió ejercer su 
discreción para evaluar la cuantía que habría de ser otorgada, y en apoyo de esto, se refirió 
entre otros textos, a los Principios UNIDROIT, específicamente al artículo 7.4.3 (certeza del 
daño). 
Además, el Grupo citó los artículos 7.1.7 (fuerza mayor), 7.3.5 (efectos generales de la 
resolución), 7.3.6 (restitución) y 7.4.9 (interés por falta de pago de dinero) de los Principios 
UNIDROIT, refiriéndose a ellos como "los principios de derecho internacional de los 
contratos comerciales" para demostrar que la terminación de un contrato por fuerza mayor 
no exime a la parte agraviada de su obligación de devolver los depósitos monetarios 
realizados por la otra parte. 
																																								 																				
1011 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
12 de mayo de 2016).  
 
 






Por último, para reafirmar la decisión del Consejo de Administración de la Comisión de 
Indemnización de las Naciones Unidas, según la cual los reclamantes tenían la obligación de 
mitigar los daños y por tanto los grupos no debían compensar las pérdidas que hubieran 
podido ser evitadas razonablemente, el Grupo afirmó que se trataba de un principio general 
del derecho que se veía reflejado, entre otros, en el artículo 7.4.8 (atenuación del daño) de 
los Principios. Así mismo, se basó en este mismo artículo para determinar que los gastos 
incurridos por el reclamante en la mitigación de los daños eran resarcibles. 
• Laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc, con sede en Nueva York (Estados Unidos). 
Diciembre de 1997. Número desconocido1012. 
Una organización internacional celebró un contrato con una compañía situada en un país de 
África para que esta última le proporcionara a la primera diferentes servicios en el contexto 
de las operaciones que ejercía la organización en países vecinos. La controversia surgió 
cuando la compañía solicitó el pago del saldo del precio por los servicios prestados. 
El contrato preveía el arbitraje de conformidad las reglas de arbitraje de la UNCITRAL, pero 
no contenía elección del derecho aplicable al fondo del asunto, sin embargo, en el transcurso 
del procedimiento arbitral las partes acordaron la aplicación de los “principios generales del 
derecho contractual internacional”. Además, en sus respectivos argumentos ambas partes 
acudieron a los Principios UNIDROIT para fundamentar sus peticiones, especialmente la 
parte demandante quien en sus alegatos invocó los artículos 1.1 (libertad de contratación), 
1.3 (carácter vinculante del contrato), 4.1 (intención de las partes), 4.4 (interpretación 
sistemática del contrato), 4.5 (interpretación dando efectos a todas las disposiciones), y 7.4.9 
(interés por falta de pago de dinero). 
																																								 																				
1012 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?pid=2&do=case&id=678&step=Abstract 
(Consultado 12 de mayo de 2009). 
 
 






En su fallo, el Tribunal no identificó con claridad el recurso legal o los Principios jurídicos 
que se utilizaron para llegar a la decisión, sin embargo, concedió aproximadamente el 85% 
de la petición de la parte demandante. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Febrero de 1999. Número 94741013. 
Un Banco Nacional del país X celebró un contrato con la compañía Y que tenía como objeto 
la impresión de billetes del banco. Luego de una primera entrega de billetes que no cumplían 
con las normas de calidad, las partes celebraron un nuevo acuerdo en el cual la compañía 
realizaría una nueva impresión de billetes a su cuenta, con el cumplimiento correspondiente 
de las normas de calidad, y en consecuencia con la emisión de un nuevo orden para los 
billetes. Luego de una segunda entrega de billetes, el banco insistió en que las normas de 
calidad no se veían satisfechas, mientras que la compañía insistió en observar el nuevo orden 
de los billetes como se estipuló en el segundo acuerdo. 
La clausula arbitral disponía que el Tribunal debería decidir “en justicia”, y al indagar con 
las partes sobre el alcance de esta expresión, las partes aceptaron la propuesta del Tribunal 
de aplicar los “estándares generales y normas de los contratos internacionales”. 
De este modo, el Tribunal decidió dar aplicación a la Convención de Naciones Unidas sobre 
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías, por cuanto a su juicio esta encarna 
los principios universales aplicables a los contratos. Adicionalmente, consideró el Tribunal 
que existen nuevos instrumentos que también resultan aplicables por cuanto reflejan los 
estándares generales y normas de derecho comercial, como lo son los Principios  UNIDROIT 
y los Principios de Derecho Contractual Europeo. 
																																								 																				
1013 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?pid=2&do=case&id=690&step=FullText 
(Consultado 11 de mayo de 2016). 
 
 






• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Septiembre de 1999. Número 78191014. 
Un banco (Demandante), que había financiado una serie de contratos de venta y exportación 
de productores brasileños celebró unos contratos de seguro con un sindicato de compañías 
de seguros (los demandados) para cubrir el riesgo de frustración de los contratos de venta y 
exportación, por hechos sobrevinientes debido a eventuales eventos políticos adversos en 
Brasil.  
Cuando las empresas exportadoras no lograron entregar la mercancía a sus clientes, la 
Demandante acudió al arbitraje argumentando que las empresas exportadoras no habían 
cumplido sus contratos de venta en razón a medidas adoptadas por el Gobierno brasileño. 
Los acusados alegaron que las medidas gubernamentales en cuestión no constituían un evento 
cubierto por los contratos de seguro y, más importante, que los contratos de venta de 
exportación subyacentes no eran válidos debido a la ausencia de la determinación del precio. 
Los contratos de exportación guardaron silencio frente a la ley aplicable. 
Al rechazar los argumentos de la demandada relativos a la nulidad de los contratos de venta 
de exportación, el Tribunal de Arbitraje se basó en primer lugar en la legislación brasileña, 
según la cual para que un contrato de venta sea válido bastaba con que el precio fuera 
determinable, como lo fue en el caso que nos ocupa cuando las mercancías (azúcar) tenían 
un precio de mercado. Sin embargo, de acuerdo con el Tribunal de Arbitraje, la validez de 
los contratos de venta sin una determinación expresa del precio era también un principio 
generalmente aceptado en el comercio internacional como se demuestra por la Convención 
de viena de 1980 (Art. 55) y por los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales 
internacionales (Art. 5.7 [Art. 5.1.7 de la edición de 2004]). 
																																								 																				
1014 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=681 (Consultado 10 de octubre de 2016). 
 
 






• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Julio 28 de 2000. Número 9797/CK/AER/ACS. Partes: Andersen 
Consulting Business Unit Member Firms vs Arthur Andersen Business Unit 
Member Firms y Andersen Worlwide Societè Coopèrative 1015. 
Por la complejidad de sus elementos facticos, que son reflejo de los movimientos comerciales 
y asociativos propios de la actualidad, y las consideraciones del Tribunal en su resolución, el 
llamado Laudo Andersen suele ser comúnmente referenciado en la doctrina y jurisprudencia 
arbitral. 
El laudo se produce como resultado del enfrentamiento entre dos unidades de negocio: 
Andersen Consulting Bussines Unit (ACBU) y Arthur Andersen Businnes Unit (AABU), 
pertenecientes a la Andersen Worlwide Organization (AWO), una extensa red con más de 
140 compañías vinculadas en más de 75 países y vinculadas entre sí en por medio de acuerdos 
denominados Member Firm Interfirm Agreements (MFIFA's). El órgano administrativo de 
AWO era Andersen Worlwide Societè Coopèrative (AWSC). 
Originalmente, cada miembro de AWO practicaba indistintamente auditorias, contabilidad, 
impuestos y servicios de consultoría. El enfrentamiento entre ACBU y AABU se remonta a 
una restructuración que se produjo al interior de AWO, en la cual las labores se dividieron: 
a AABU le fue asignado las labores de auditoría, impuestos, y otros servicios de 
asesoramiento financiero y estratégico, mientras que a ACBU se le asignó servicios 
estratégicos, integración de sistemas y otros servicios de consultoría. 
Los conflictos comenzaron cuando AABU, atraído por las ventajas de la consultoría de 
negocios, comenzó a realizar sus propias prácticas de consultoría, propiciando conflictos con 
ACBU quien sostenía que esas actividades correspondían a sus prácticas profesionales. Esta 
superposición de actividades trató de ser resuelta amistosamente a lo largo de los años. Sin 
																																								 																				
1015 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?pid=2&do=case&id=668&step=FullText 
(Consultado 13 de mayo de 2016). 
 
 






embargo, AABU continuó  expandiendo sus prácticas y AWSC no se tornó competente para 
coordinar las labores entre las dos unidades de negocios, por lo cual ACBU elevó la 
correspondiente solicitud de arbitraje, pues dicha conducta, de AABU por ampliar sus 
negocios y de AWSC por no ser capaz de ejercer la correspondiente coordinación, resultaba 
violatoria de los MFIFA’s, solicitando la correspondiente indemnización. 
Por su parte los demandados adujeron que no existía estricta separación entre los ámbitos de 
práctica de AABU y ACBU, y a su vez acusaron a ACBU de mala fe por no agotar el 
procedimiento establecido en los MFIFA’s, solicitando el pago de la sanción allí establecida. 
Los contratos contenían una clausula arbitral que establecía que las controversias deberían 
ser resueltas de manera amistosa, y si no era posible, se acudiría al arbitraje con sede en 
Ginebra (Suiza), a través de la Cámara de Comercio Internacional. En lo referente al derecho 
aplicable, establecía que el árbitro debía resolver con base en los términos del contrato, del 
reglamento y estatutos de AWSC, sin estar obligado a la aplicación de derecho nacional 
alguno, pero teniendo en cuenta los principios generales de la equidad. 
Luego de estimar que los términos del contrato y los reglamentos y estatutos de AWSC no 
contenían elementos para dirimir la controversia, determinó fallar con base en los principios 
generales de derecho y los principios generales de la equidad generalmente aceptados por los 
ordenamientos jurídicos de la mayoría de los países, aplicando para ello los Principios 
UNIDROIT, los cuales son una fuente confiable del derecho mercantil internacional en el 
arbitraje internacional y además, están en el corazón de la mayoría de los conceptos 
fundamentales que han sido aplicadas en la práctica arbitral. 
En cuanto al fondo del asunto, el Tribunal consideró que aunque en efecto se podía constatar 
que en la práctica la actividad de AABU llegó a competir con la de ACBU, en realidad no 
existía ninguna delimitación estricta en el ámbito de competencias de las mismas, por lo cual 
no se podía endilgar violación alguna a ACBU. Por el contrario, estimó que la obligación de 
AWSC de coordinar y propiciar la cooperación entre las dos unidades de negocio si había 
 
 






fracasado siendo esta una obligación determinada por el articulo 5.1.4 (obligación de 
resultado y obligación de los mejores esfuerzos) en lo referente a los mejores esfuerzos que 
en la tarea debieron ser empleados. 
Este incumplimiento de las obligaciones justifica el derecho de ACBU a resolver el contrato 
de conformidad con los artículos 7.3.1 (derecho a resolver el contrato) y 7.3.5 (efectos 
generales de la resolución), sin embargo, ello no genera automáticamente una indemnización, 
toda vez que en aplicación del artículo 7.3.6 (restitución) los beneficios obtenidos por ACBU 
no eran posibles de restituir. Así mismo, el Tribunal rechazó la solicitud de los demandados 
del pago de la sanción establecida en los MFIFA’s por parte del demandante, por cuanto para 
ello se requiere la responsabilidad en la terminación de los MFIFA’s, lo cual no ocurrió pues 
en este caso la responsabilidad en la terminación de los MFIFA’s recae en AWSC. 
• Laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc, con sede en San José (Costa Rica). Abril 
30 de 20011016. 
Una compañía francesa y una compañía costarricense se unieron en un contrato de Joint 
Venture para participar en una licitación pública para la construcción y explotación exclusiva 
durante diez años de un centro de revisión técnica vehicular en Costa Rica. Sin embargo, el 
contrato fue finalmente adjudicado a un tercero. 
La compañía costarricense consideró que el contrato tuvo errores en la adjudicación, pero la 
compañía francesa se negó a acompañarla en la impugnación de la licitación ante la autoridad 
competente. Por esta razón, la compañía costarricense inicio un procedimiento arbitral contra 
la compañía francesa en razón al incumplimiento del contrato de Joint Venture, reclamando 
la correspondiente indemnización por los daños sufridos, incluyendo la perdida de los 
beneficios que se hubieran podido obtener en la explotación del centro vehicular durante los 
diez años. 
																																								 																				
1016 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
2 de mayo de 2016). 
 
 






En el contrato se había pactado que las controversias serian resueltas con base en la buena fe 
y en los usos observados en la mayoría de prácticas comerciales. El Tribunal arbitral decidió 
aplicar los Principios UNIDROIT por considerarlos “the central component of the general 
rules and principles regulating international contractual obligations and enjoying wide 
international consensus”. 
Esta afirmación fue sostenida por el Tribunal sobre 5 argumentos1017: 
i) Los principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales son 
una reafirmación de los principios jurídicos internacionales aplicables a los 
contratos comerciales internacionales preparado por un distinguido grupo de 
expertos internacionales procedentes de todos los sistemas legales del mundo, sin 
la intervención de los Estados o los gobiernos, ambas circunstancias 
contribuyendo a la alta calidad y la neutralidad del producto y a su capacidad para 
reflejar el estado actual de consenso sobre las normas jurídicas y principios 
internacionales que rigen las obligaciones contractuales en el mundo. 
ii) Los principios son en gran parte inspirados en un texto internacional de derecho 
uniforme que disfruta de un amplio reconocimiento internacional y, en general, 
considerado como el reflejo de los usos y prácticas del comercio internacional en 
el ámbito de la compraventa internacional de mercaderías, como lo es Convención 
Sobre Compraventa Internacional de Mercaderías.  
iii) Los principios fueron encontrados como especialmente adaptados a los contratos 
objeto del arbitraje puesto que abarca tanto la venta internacional de mercaderías 
como los contratos de prestación de servicios. 
																																								 																				
1017 Estos argumentos fueron expuestos originariamente en el laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la 
Cámara de Comercio Internacional, de  Junio de 1995. Número7110. 
 
 






iv) Los Principios fueron diseñados para aplicarse a los contratos internacionales en 
los cuales las partes hayan acordado someterse a los normas y principios jurídicos 
a, como es el caso del contrato objeto de arbitraje 
v) En lugar de principios vagos o directrices generales, los Principios de UNIDROIT 
están constituidos en su mayoría por claros enunciados y normas específicas 
organizadas de manera sistemática. 
Frente a la solución del caso, el Tribunal considero que, con la renuencia a acompañar a la 
compañía costarricense en la impugnación de la licitación, la compañía francesa había 
incumplido las obligaciones contraídas del contrato de Joint Venture. Para ello acudió a los 
artículos 1.7 (buena fe y lealtad negocial), 1.9 (usos y practicas), 4.1 (intención de las partes), 
5.1.3 (cooperación entre las partes) y 5.1.4 (obligación de resultado y obligación de emplear 
los mejores esfuerzos). Además, invocó el principio de prohibición venire contra factum o 
comportamiento contradictorio, el cual para el momento del laudo aun no se encontraba en 
los Principios, pues dicha disposición fue incluida en la edición 2004. 
En lo referente a la indemnización, aplicando el artículo 7.4.3 (certeza del daño) únicamente 
se condenó a la compañía francesa al pago de indemnización por la pérdida de oportunidad, 
pues se estimo que los beneficios esperados en la explotación del centro vehicular eran 
demasiado inciertos. 
• Laudo de Tribunal Arbitral Ad Hoc. Caso Equipo 90 contra FAO - 
Organización de las Naciones Unidas para la Alimentación y la agricultura. 05 
de diciembre de 20011018. 
El demandante, una empresa italiana, había estado llevando a cabo para el demandado 
durante algunos años y bajo tres contratos (los "Contratos") obras de mantenimiento 
ordinario en la sede del demandado en Roma. Durante el transcurso de la realización del 
																																								 																				
1018 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1880 ,(Consultado 10 de octubre de 2016). 
 
 






tercer Contrato salió a la luz que durante la ejecución del segundo contrato, que en ese 
momento ya no existía, las obras que habían sido ordenadas, certificadas y pagadas nunca se 
habían realizado. El demandante negó en varias ocasiones esta alegación, pero cuando la no 
ejecución de las obras fue establecida por experticias técnicas independientes, la demandada 
puso fin al tercer contrato, la tercera del contrato por la violación de "los requisitos 
fundamentales de la buena fe, la confianza y la lealtad, que se encuentran en el corazón 
mismo de cualquier relación de negocios".  
Además, el demandado encontró que el administrador de la empresa demandante fue también 
el gerente de otra empresa en la que se asoció con la esposa del oficial del demandado, por 
lo cual la demandante también había violado una disposición estándar en los contratos de la 
FAO mediante la cual el contratista garantiza que ningún funcionario o representante de la 
Organización, o un miembro de su familia, tiene algún interés personal o deriva ningún 
beneficio del contrato. 
Un año después de la terminación del contrato, la Demandante inició un procedimiento de 
arbitraje en el que solicitó al Tribunal de Arbitraje declarar que no había habido retrasos por 
su parte y ordenar a la demandada al pago de una indemnización por el costo de otros trabajos 
no pagados por la demandada, así como por la pérdida de beneficios consecuencia de la 
terminación ilegal del contrato 
Cada uno de los contratos, señalaba que "[...] el presente Contrato y cualquier controversia 
derivada del mismo se regirá por los principios generales del derecho, con exclusión de 
cualquier sistema jurídico nacional". El demandado argumentó que la intención de las partes 
era claramente que los contratos deben ser "deslocalizada" y argumentó que el Tribunal de 
Arbitraje debía decidir la controversia de conformidad con los Principios  UNIDROIT sobre 
los contratos comerciales internacionales. En una concesión parcial dictada en 2000 el 
Tribunal de Arbitraje confirmó la posición del demandado, pero además anunció que para 
los asuntos específicos que no estubieran cubiertos por los Principios UNIDROIT se 
 
 






aplicarían "los principios de la legislación italiana en materia de contratos públicos", a 
condición de que no fueran incompatibles con los Principios. 
En cuanto al fondo, el Tribunal de Arbitraje indagó si los Principios  UNIDROIT o 
subsidiariamente los principios de la legislación italiana aplicable a contratos públicos 
permiten la terminación del Contrato por las razones indicadas por el demandado. El Tribunal 
de Arbitraje examinó en detalle los Principios UNIDROIT, y concluyó que el artículo 7.3.1 
previsto para la terminación de incumplimiento esencial, no había ninguna disposición para 
la terminación por falta sobrevenida de la confianza entre las partes. En cuanto a los 
principios de la ley italiana sobre contratos públicos, el Tribunal Arbitral sostuvo que de 
conformidad con el artículo 1671 del Código Civil italiano otorga al empleador el derecho 
de rescindir el contrato de obras a conveniencia, siempre que compense al contratista de la 
obra. El Tribunal de Arbitraje ordenó a la demandada al pago de daños y perjuicios por el 
costo del trabajo, y reconoció daños el demandante para que el costo de las obras que había 
realizado, pero que no fueron pagadas, así como por el lucro cesante.  
• Laudo parcial de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. 2004. Número 130121019. 
Un contrato entre una empresa francesa y una empresa de EE.UU guardó silencio en cuanto 
a la ley aplicable. Convocados por el Tribunal de Arbitraje para hacer sus presentaciones en 
el tema de la ley aplicable al fondo de la controversia, una de las partes se decantó por la 
aplicación de la ley francesa y la otra parte por la aplicación de la ley del Estado de Illinois 
y declararon, como una alternativa subsidiaria, la aplicación de los principios generales del 
derecho.  
El Tribunal de Arbitraje sostuvo que en el caso ninguno de los puntos de conexión utilizados 
por las partes para designar la ley aplicable como domicilio de las partes, el lugar de 
																																								 																				
1019 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1409 (Consultado 10 de octubre de 2016). 
 
 






contratación o el lugar de cumplimiento de los contrato, eran convincentes, y toda vez que 
las propias partes habian indicado los principios generales del derecho como una alternativa 
subordinada, se llegó a la conclusión de que sería más apropiado no aplicar ningún derecho 
interno, sino más bien seguir el llamado método directo admitido en virtud del artículo 17 
(1) de la Reglas de Arbitraje CCI y basar su decisión sobre los principios generales del 
derecho o de la lex mercatoria.  
En este sentido, el Tribunal de Arbitraje recordó "que varios casos de la CCI han considerado 
que los Principios UNIDROIT son la mejor manera de establecer los principios generales 
del derecho” y anunció que recurría a los mismos “como un conjunto de directrices para 
determinar las reglas internacionales de ley aplicable al contrato de las partes". Al mismo 
tiempo, el Tribunal de Arbitraje señaló que también se debería "tener debidamente en cuenta 
la lex mercatoria en sus dos principios fundamentales, es decir, las normas de la buena fe que 
las partes deberían observar al ejecutar el contrato y el pacta sunt servanda". En conclusión, 
el Arbitraje finalmente decidió “(…) that the material law applicable to the case shall be the 
general principles of law resulting from the UNIDROIT Principles (2004 edition) and from 
the aforesaid fundamental rules of the lex mercatoria, as well as from the commercial usages 
prevailing in the sector of activities to which the parties’ agreement relates (…).” 
• Laudo de la Corte de arbitraje comercial internacional de la Camara de 
Comercio e Industria de Rumania. 29 de septiembre de 20051020. 
El caso se refería a un contrato entre una empresa belga (Demandante) y una empresa rumana 
(demandado), que estipuló que "cualquier cuestión derivada del contrato que no haya sido 
expresamente regulada por sus disposiciones no se regirá por un sistema de derecho 
nacional en particular, sino que deberán se regirán exclusivamente por los principios 
generales del derecho reconocidos para ser aplicable en el derecho comercial internacional, 
a menos que se disponga otra cosa por cualquier disposición contractual ". 
																																								 																				
1020 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1789 (Consultado 10 de octubre de 2016). 
 
 






Bajo el principio de lex voluntatis, el Tribunal de Arbitraje razonó que la referencia a los 
principios generales significaba la referencia a los Principios UNIDROIT. El Tribunal de 
Arbitraje recordó que en el preámbulo de dichos Principios se señalaba que estos "Pueden 
aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por los principios 
generales del derecho, la lex mercatoria o similares". En consecuencia, el Tribunal de 
Arbitraje aplicó Principios UNIDROIT como lex contractus. 
A los efectos de la solución de los méritos de la controversia, el Tribunal de Arbitraje se basó 
en el artículo 1.8 (2) de los Principios que especifica que "Las partes están obligadas por 
cualquier uso que sea ampliamente conocido y regularmente observado en el comercio 
internacional por los sujetos en el tráfico específico de que se trate (...)". 
• Laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc, con sede en Bruselas (Bélgica). Agosto 19 
de 2005. Número desconocidos1021. 
En el proceso de privatización total de una propiedad del Estado polaco, una empresa 
holandesa adquirió el 30% de las acciones y al mismo tiempo entró en un acuerdo con la 
Tesorería del Estado polaco según la cual la Tesorería del Estado se comprometió a vender 
posteriormente a la empresa holandesa otro lote de acciones a fin de permitir que la empresa 
holandesa se convirtiera en el accionista mayoritario.  
Ambas partes, realizaron una negociación sobre la segunda venta, llegando finalmente a un 
acuerdo sobre la fecha en que se realizaría. Posteriormente, la Tesorería del Estado se negó 
a vender el lote de acciones adicionales a la empresa holandesa, por lo cual esta inició un 
procedimiento arbitral alegando la violación por parte de la República de Polonia del tratado 
suscrito por los Países Bajos y Polonia para la protección de las inversiones. 
																																								 																				
1021 Disponible resumen online en: http://www.unilex.info/case.cfm?pid=2&do=case&id=678&step=Abstract 
(Consultado 12 de mayo de 2016). El texto completo puede ser consultado en: 
www.investmentclaims.com/decisions/Eureko-Poland-LiabilityAward.pdf (Consultado 12 de mayo de 2016). 
 
 






Según el Tratado, el Tribunal Arbitral debería decidir "sobre la base del respeto de la ley, en 
particular el presente Acuerdo y otros acuerdos existentes entre las dos Partes Contratantes 
y los universalmente reconocidos principios y normas del derecho internacional". 
El demandante planteaba que, toda vez que la Tesorería no había cumplido los términos del 
acuerdo, este incumplimiento debería hacerse extensivo incluso al preacuerdo en virtud de la 
llamada excepción de incumplimiento. Al decidir sobre esta cuestión, el Tribunal expresó 
que la llamada excepción de incumplimiento aplica únicamente para prestaciones 
simultaneas, apoyándose en los dispuesto en el articulo 7.1.3 (suspensión del 
incumplimiento) de los Principios UNIDROIT: “cuando las partes han de cumplir 
simultáneamente, cada parte puede suspender el cumplimiento de su prestación hasta que la 
otra ofrezca su prestación”, de tal modo que en el presente caso la venta de las restantes 
acciones es una obligación que claramente debe ejecutarse en un momento posterior a  las 
obligaciones contraídas en el acuerdo original. 
• Laudo de la Corte Permanente de Arbitraje. 30 de abril de 2009. Caso Granuco 
contra FAO - Organización de las Naciones Unidas para la Alimentación y la 
agricultura. AA 2861022. 
Una compañía libanesa con una planta en España (la demandante), conclutó un contrato con 
la Organización para la Alimentación y la Agricultura de las Naciones Unidas (FAO) (la 
demandada), para el suministro de alimentos para animales con especificaciones particulares 
indicadas en el contrato. Cuando la Demandante no cumplió con las condiciones de entrega, 
a pesar de las reiteradas peticiones de la demandada, esta ultima dio por terminado el 
Contrato.  
El demandante se opuso a la terminación, argumentando, entre otras cosas, que su 
incumplimiento se debió a la circunstancia de que después de la conclusión del contrato, una 
																																								 																				
1022 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1881 (Consultado 10 de octubre de 2016). 
 
 






decisión de la UE entró en vigor la cual prohibió la exportación de los tipos de alimentos 
ordenados por el demandado desde la Unión Europea a terceros países - en el caso concreto 
a Iraq-.  
Más de un año después de recibir el aviso de terminación del Contrato por el demandado, la 
Demandante envió una notificación de arbitraje contra el demandado de conformidad con el 
Contrato, pero durante más de tres años no siguió la reclamación. Cuando el demandante 
finalmente reanudó el procedimiento, el tribunal arbitral, en una primera reunión de 
Procedimientos declaró que, de conformidad con una disposición contenida en el Contrato, 
se decidiría la controversia sobre la base de "principios generales del derecho con la exclusión 
de cualquier sistema jurídico nacional" y, aunque no lo anunció expresamente en esa ocasión, 
se aplicaron posteriormente los Principios UNIDROIT (edición de 2004) a los que se 
refirieron  las partes en sus respectivos escritos. En efecto, el Tribunal utilizó en apoyo de su 
decisión los Principios UNIDROIT, aunque sin referirse expresamente a las disposiciones 
pertinentes de los mismos, que para el caso eran el artículo 7.1.7 y el artículo 9.3.3 de los 
referidos Principios en su edición de 2004. 
• Fallo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones 
(CIADI). Caso Gemplus&Talsud contra México. 16 de junio de 20101023. 
A los demandantes, dos empresas (una empresa argentina y una francesa) se había adjudicado 
por el demandado, el Gobierno de México, una concesión para desarrollar y operar en México 
un registro nacional de vehículos. Cuando, posteriormente, una nueva legislación fue 
aprobada en México que prohíbió la operación de un registro nacional de vehículos por 
particulares, el Gobierno de México revocó la concesión otorgada a los reclamantes, lo que 
llevó a los demandantes a interponer un recurso contra el demandado por expropiación ilegal 
de su inversión en virtud de los tratados bilaterales de inversión aplicables. 
																																								 																				
1023 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1819 (Consultado 10 de octubre de 2016). 
 
 






Después de determinar que el acusado había incumplido sus obligaciones en virtud de 
tratados bilaterales de inversión aplicables, el Tribunal se apoyó en los Principios 
UNIDROIT para sustentar el principio según el cual debe haber un nivel relativo y razonable 
de certeza acerca de los flujos de ingresos futuros a efectos de establecer una indeminzación. 
Para ello, el Tribunal citó, entre otras normas, el art. 7.4.3 (1) de los Principios UNIDROIT 
que requiere también un "grado razonable de certeza" para el establecimiento de una 
indemnización por daños futuros. , Al justificar su referencia a los Principios UNIDROIT el 
Tribunal de Arbitraje señaló que “[i]t would be possible to illustrate these general principles 
from several other national legal systems (both common law and civilian), but it is 
unnecessary to do so here because […] such principles are broadly re-stated in the 
UNIDROIT Principles […]”. 
• Laudo de la Corte Permanente de Arbitraje. 30 de abril de 2009. Caso Polis 
Fondi Immobiliari Di Banche Popolare Sgr.P.A contra Fondo Internacional de 
Desarrollo Agrícola (FIDA).17 de diciembre de 2010. PCA 458631024. 
Una compañía de bienes raíces italiana (la demandante), y el demandado, el Fondo 
Internacional de Desarrollo Agrícola (FIDA), una organización internacional, habían llegado 
a un acuerdo para el arrendamiento de un edificio en Roma para servir como sede de la 
organización. La disputa surgió cuando el Demandante insistió en el pago del importe total 
del alquiler según se indicaba en el contrato de arrendamiento, y el demandado objetó que 
debía sólo el 80% de la misma, ya que fue la cantidad que en opinión del Gobierno italiano 
era el alquiler justo, pues según el Acuerdo, era el gobierno italiano el obligado a reembolsar 
al demandado por los gastos en que haya incurrido por el alquiler de su sede.  
El Demandante inició un procedimiento de arbitraje. El contrato contenía una cláusula de 
elección de derecho según la cual el contrato de arrendamiento debía ser interpretado y 
aplicado de acuerdo con el acuerdo de sede entre el demandado y el Gobierno de la República 
																																								 																				
1024 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1640 (Consultado 10 de octubre de 2016). 
 
 






Italiana y “los principios reconocidos del derecho comercial internacional" con exclusión de 
la ley italiana.  
En sus presentaciones, tanto el demandante y el demandado hicieron numerosas referencias 
a disposiciones individuales de los Principios de UNIDROIT de 2004 en apoyo de sus 
argumentos. Asimismo, el tribunal de arbitraje, aunque señalando que las partes no habían 
acordado expresamente la aplicación de los Principios UNIDROIT como la ley de fondo de 
la controversia, llegó a la conclusión que "los Principios UNIDROIT de hecho pueden ser 
considerados como indicativos de los principios reconocidos en el ámbito del derecho 
comercial internacional". Al mismo tiempo, sin embargo, consideró que no era necesario 
formalmente basar su decisión en esos principios, ya que podría encontrar respuestas a la 
mayoría, si no todas, las cuestiones planteadas en el ámbito de interpretación del contrato de 
arrendamiento.  
Sólo con respecto a una cuestión el Tribunal de Arbitraje basó expresamente su decisión 
sobre los Principios de UNIDROIT, que fue al decidir si una reconvención formulada por la 
Demandada fue extemporánea como lo sostenía la Demandante, basándose en el período de 
prescripción de tres años previsto en los Principios de UNIDROIT. El Tribunal de Arbitraje 
decidió basar su decisión en las disposiciones pertinentes de la UNIDROIT principios. Más 
precisamente, después de señalar que:  
““[t]here are two approaches with respect to the influence of the passage of time on rights. 
Limitation periods may be considered as a matter of procedural law in which case ‘the 
passage of time extinguishes rights and actions’ or as a matter of substantive law in which 
case ‘either the obligation is extinguished (strong effect) or the obligation continues to exist 
but the obligor is granted a right to refuse performance (weak effect)’ (cf. COMMENTARY 
ON THE UNIDROIT PRINCIPLES OF INTERNATIONAL CONTRACTS (PICC) 1085 
(Stefan Vogenauer & Jan Kleinheisterkamp eds., 2009)” y que  “[w]hile, in some legal 
systems, the invocation of a period of limitation will render a claim inadmissible (thus pre-
empting the jurisdiction of the adjudicator), in other legal systems, the invocation of a period 
 
 






of limitation leads to the substantive extinction of a claim (thus requiring the adjudicator to 
reject a claim on the merits)”, concluded that “[t]he UNIDROIT Principles have adopted 
the weak substantive approach pursuant to Article 10.9 under which (i) the timebarred right 
still exists; (ii) the expiry of the limitation period must be asserted to have effect; and (iii) the 
time-barred right may still be relied on as a defence (cf. Michael Joachim Bonell, UNIDROIT 
Principles 2004 – The New Edition of the Principles of International Commercial Contracts 
adopted by the International Institute for the Unification of Private Law, 9 UNIF. L. REV. 
N.S. 5, 28-29 (2004)”. 
• Sentencia del Tribunal Supremo de los Países Bajos (Hoge Raad der 
Nederlanden). Caso Bae Systems Plc, U.K. contra Ministerio de Defensa y 
soporte para las fuerzas armadas de la república islámica de Irán. 22 de mayo 
de 2015. Número: 14/009451025. 
BAE, una compañía inglesa que trabajaba con sistemas antimisiles, celebró nueve contratos 
para el suministro de equipos con el gobierno de Irán. Cuando después de la revolución 
islámica en ese país el Ministerio de Defensa y Apoyo a las Fuerzas Armadas de la República 
Islámica de Irán (en adelante "MODSAF") puso fin a los contratos, BAE inició un 
procedimiento de arbitraje contra MODSAF que exigía la indemnización, mientras que 
MODSAF solicitó la restitución de los anticipos que se había hecho. 
Ninguno de los contratos contenía una elección expresa de la provisión de derecho aplicable, 
pero alguno de ellos contenía disposiciones que hacen referencia a la solución de acuerdo 
con la "justicia natural", "leyes de justicia natural" o "reglas de la justicia natural". 
En un primer laudo parcial (véase el laudo de la CCI No 7110 de junio de 1995 atrás 
reseñado) el Tribunal de Arbitraje decidió que “[…] the Contracts are governed by, and 
should be interpreted in accordance to, the UNIDROIT Principles with respect to all matters 
																																								 																				
1025 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1924, (Consultado 10 de octubre de 2016). 
 
 






falling within the scope of such Principles and for all other matters, by such other general 
legal rules and principles applicable to international contractual obligations enjoying wide 
international consensus which would be found relevant for deciding controverted issues 
falling under the present arbitration”. 
Adicionalmente, el Tribunal utilizó los Princpios UNIDROIT en otros dos laudos parciales 
posteriores, específicamente acudiendo al artículo 7.4.3 (3),   
En cuanto al fondo del caso, en otro laudo parcial final, el Tribunal de Arbitraje con respecto 
a la solicitud de la empresa inglesa referida al artículo 7.4.3 (3) de los Principios UNIDROIT, 
se señaló que “[t]he tribunal has a wide discretion. In this way all outstanding quantum 
issues, other than matters relating to interest and costs, can be determined in the partial 
award no.4, following the conclusion of this hearing ... if the tribunal feels that there is an 
element of doubt as to whether the full amounts claimed by BAE are justified, it has the option 
to reduce BAE's termination claims by such percentage or percentages as its considers 
appropriate. See UNIDROIT Principles, Article 7.4.3(3)”. 
En un recurso interpuesto ante el Rechtbank 's-Gravenhage, un tribunal holandés de primera 
instancia, BAE pidió la anulación de los cuatro laudos finales parciales. Entre otros BAE 
argumentó que el Tribunal de Arbitraje, mediante la invocación de oficio el artículo 7.4.3 (3) 
de los Principios UNIDROIT, había superado el ámbito de su mandato, y que la conclusión 
del Tribunal de Arbitraje de que las alegaciones de MODSAF no habían prescrito no estaban 
en línea con los Principios UNIDROIT de 2004, que contienen un capítulo sobre los plazos 
de caducidad. En apoyo de esta última denuncia, BAE refirió en particular al art. 10.2 (2) de 
los Principios UNIDROIT. Por su parte MODSAF se opuso, en primer lugar a que los 
Principios UNIDROIT no podían ser aplicados retroactivamente, y a que la edición de 2004 
de los Principios no tenían un consenso general.  
La Corte decidió rechazar la solicitud de anulación de BAE, y confirmó los cuatro laudos 
finales parciales y también sus conclusiones sobre los méritos del caso. 
 
 






BAE recurrió la decisión ante el Hoge Raad, que rechazó el recurso. 
5.2.1.4 Los Principios utilizados como expresión de las costumbres, usos y prácticas del 
comercio internacional.  
En páginas anteriores se hizo referencia a los alcances terminológicos de la costumbre, los 
usos y las prácticas en el comercio internacional (supra 3.4), y asi mismo se se señalaba que 
existen algunos precedentes que consideran la utilización de los Principios UNIDROIT como 
reflejo de las costumbres, usos y prácticas del comercio internacional. 
En efecto, la práctica arbitral y judicial ha generado algunos antecedentes en los que se ha 
discutido el alcance de los Principios UNIDROIT como reflejo de las costumbres, usos y 
prácticas del comercio internacional. Se ha discutido si cuando las partes hacen alusión 
dentro del contrato a dichos conceptos, se puede considerar la aplicación de los Principios 
UNIDROIT en tales eventos. Al respecto ya se fijó posición cuando se hizo referencia al 
alcance que debe tener la lex mercatoria respecto a los usos y prácticas, consideraciones que 
resultan aplicables de la misma forma para este caso particular (supra 3.5). 
Se ha discutido principalmente dos aspectos: por una parte, si un set de reglas como los 
Principios UNIDROIT pueden ser considerados como usos del comercio, y por otro lado se 
discute si las disposiciones contenidas en los Principios tienen un real alcance de usos y 
prácticas del comercio internacional. Al respecto, señala Bortolotti: 
“There is, of course, a theoretical problem, namely the difficulty of qualifiying a set of legal 
rules as usages of trade. It may indeed be questionable whether legal rules –normally not 
familiar to, or undestood by parties to a contract- can be considered as a usage of trade 
symply because they correspond to standars normally accepted in international trade. On 
the other hand, it should be noted that there is a consistent trend in international arbitration 
 
 






towards qualifying as trade usages legal rules that conform to the need and expectations of 
international traders, such as the UNIDROIT Principles”1026. 
En efecto, parece que en los últimos años se han incrementado los casos en los cuales los 
Principios se utilizan como usos del comercio. En algunos casos los Principios se han 
considerado en su conjunto como expresiones de los usos y prácticas mercantiles, en otros 
apenas algunas de sus disposiciones se han considerado como tales.  
Michaels resalta que esta utlización es especialmente interesante en tanto los Principios 
recogen, principalmente, disposiciones que tambien existen en los derechos nacionales y son 
comunes a la mayoria de ellos, mientras que los usos y prácticas por su naturaleza son 
típicamente no oficiales y son específicos para un comercio internacional, por lo cual señala 
que es posible que tal utilización tenga como fin especialmente ser una via de escape a la 
rigidez que imponen algunos derechos nacionales en sus contenidos1027. 
Precisamente por las particularidades propias de los conceptos de costumbre, usos y 
prácticas, algunos autores consideran que la referencia a los “usos” dentro de un contrato no 
debería remitir automáticamente a los Principios UNIDROIT, sino que se deberia indagar 
primero la intención de las partes al introducir en el contrato el vocablo de “usos” y si no se 
llega a alguna solución, entonces proceder si los Principios realmente corresponden a un uso 
en la práctica. En este sentido señala Scherer “an arbitral tribunal may nevertheless analyse 
the actual practice in the relevant field to determine whether the PICC invoked by one of the 
parties could nonetheless qualify as a trade usage”1028. 
Este último enfoque es el que adoptó el tribunal arbitral en el laudo CCI 8873/1997, al que 
se hará referencia a continuación, aunque como se verá también, existen precedentes que sí 
																																								 																				
1026 BORTOLOTTI, Fabio, “Reference to the UNIDROIT Principles in contract practice and models contracts”, 
ICC international Court Bulletin, 2005, p. 57. 
1027 MICHAELS, Ralf, “The UNIDROIT Principles as Global Background Law”, Uniform Law Review, 
Volumen 19, número 4, 2014, pp. 643-668. 
1028 SCHERER, Matthias, Ob. Cit., p. 90. 
 
 






consideral los Principios UNIDROIT como reflejo de la costumbre, usos y prácticas 
internacionales.  
5.2.1.4.1 Casuística sobre los Principios utilizados como expresión de las costumbres, 
usos y prácticas del comercio internacional.  
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Noviembre de 1996. Número 85021029. 
Un vendedor vietnamita y un comprador holandés (actuando por intermedio de una compañía 
francesa como agente) celebraron un contrato de suministro de arroz. 
El contrato no contenía clausula de derecho aplicable, pero las partes estipularon en diversas 
clausulas del contrato la aplicación de instrumentos como los INCONTERMS 1990 (respecto 
a los precios) y de las Reglas y Usos Uniformes para los Créditos Documentarios (UCP) 500 
(con respecto a fuerza mayor). El tribunal consideró que la referencia dentro del contrato de 
estos instrumentos del comercio internacional, representaba la voluntad de las partes de 
someter el contrato a los usos y costumbres del comercio internacional. 
En este sentido, el Tribunal decidió aplicar respecto de las cuestiones no reglamentadas por 
los INCONTERMS o los UCP, la Convención de Viena sobre Compraventa Internacional de 
Mercaderías de 1980, por cuanto esta refleja ampliamente los usos y costumbres del comercio 
internacional, al igual que los Principios UNIDROIT. 
De este modo, para determinar la cuantía de los daños y perjuicios el Tribunal hizo uso del 
artículo 76 de la Convención de Viena, y del artículo 7.4.6 (prueba del daño por el precio 
corriente) de los Principios que establecen el derecho de la parte afectada para recibir la 
diferencia del precio del bien entre el valor del contrato y el precio corriente al momento de 
la rescisión del contrato, así como los daños y perjuicios. 
																																								 																				
1029 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
17 de mayo de 2016). 
 
 






• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Julio de 1997. Número 88731030. 
Un español y una compañía francesa celebraron un contrato para realizar trabajos de 
construcción en un tercer país. El contratista tuvo que enfrentar varias dificultades e 
imprevistos que aumentaron sustancialmente el costo de la construcción, por lo cual solicitó 
la renegociación del contrato invocando las estipulaciones sobre hardship contenidas en los 
artículos 6.2.2 (definición de la excesiva onerosidad (hardship)) y 6.2.3 (efectos de la 
“excesiva onerosidad” (hardship)) de los Principios UNIDROIT. 
Aunque el contrato establecía como derecho aplicable el derecho español, el contratista 
argumentó que los Principios UNIDROIT resultaban aplicables en virtud de que 
representaban los verdaderos usos mercantiles que el Tribunal debería tener en consideración 
conforme a lo estipulado en el articulo VII de la Convención de Ginebra sobre Arbitraje 
Internacional de 1961 y el articulo 13 (5) del Reglamento de Arbitraje y Conciliación de la 
Cámara de Comercio Internacional. 
El Tribunal no aceptó la solicitud del contratista bajo el argumento de que en la práctica 
mercantil internacional no existe ninguna obligación general de restablecer el equilibrio 
contractual luego de un cambio de circunstancias, como lo prevén las estipulaciones sobre 
hardship de los Principios. En este sentido, concluyó el Tribunal que dichas estipulaciones 
no correspondían, por lo menos al momento del fallo, a una práctica corriente dentro del 
comercio internacional. 
Además, el Tribunal resaltó que conforme al preámbulo de los Principios, estos resultan 
aplicables cuando las partes hayan estipulado que el contrato se regirá por la lex mercatoria, 
los principios generales del derecho, o expresiones similares, lo cual no sucedió en el presente 
																																								 																				
1030 Disponible online en http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
11 de mayo de 2016). 
 
 






caso, ya que el contrato contenía un clausula de elección del derecho aplicable y las partes 
no hicieron referencia en el contrato a las expresiones señaladas. 
Como se observa, las consideraciones de este laudo difieren totalmente de las realizadas por 
la misma Cámara de Comercio Internacional en el laudo Nº 7365/FMS, anteriormente 
analizado. Esta contradicción entre dos laudos de la misma época y del mismo ente es un 
claro ejemplo de la cautela que se debe tener al momento de considerar determinada 
disposición, sea de los Principios o de otro conjunto normativo, como reflejo de la lex 
mercatoria o de los principios generales del derecho. Únicamente la sensata observación del 
comportamiento del tráfico mercantil y su reflejo en la jurisprudencia arbitral pueden brindar 
las bases necesarias para establecer si una disposición hace o no parte de ese derecho 
supranacional de los mercaderes. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Febrero de 1999. Número 94791031. 
Dos empresas italianas, creadas tras la disolución de una empresa textil de propiedad familiar 
celebraron un contrato en el que regularon el uso del nombre de la compañía disuelta. En el 
contrato se acordó que el demandante (junto con una filial registrada en Estados Unidos) 
tenía derecho a utilizar el nombre de la empresa como una marca registrada, mientras que el 
demandado tenía derecho a usarlo sólo para identificarse a sí mismo como fabricante de los 
bienes que se distribuyen en todo el mundo. Posteriormente, el demandante acusó al 
demandado de haber causado deliberadamente una confusión entre su propio nombre y la 
marca registrada del demandante, reclamando daños y perjuicios. 
En lo referente a legislación aplicable, el Tribunal estableció que conforme a los términos 
contractuales la controversia se resolvería con base en el derecho del Estado de Nueva York 
(Estados Unidos) como ley que rige la validez del contrato. En lo referente a la regulación de 
																																								 																				
1031 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
11 de mayo de 2016). 
 
 






todas las demás cuestiones del contrato, el Tribunal estableció que el silenció de las partes 
debería entenderse como una indicación de no desear que el contrato se rija por una 
legislación nacional, por lo cual, el Tribunal optó por aplicar, además de los términos del 
contrato, los "usos del comercio internacional", y para ello, acudió a los Principios 
UNIDROIT, considerándolos como una "precisa, aunque incompleta, representación de los 
usos del comercio internacional". 
En su contestación, la demandada, como contrademanda, invocó el hardship sosteniendo que 
a raíz de la aprobación en 1989 de la Directiva Europea sobre marcas registradas 
(89/104/CEE), se presentó un panorama mucho más liberal y favorable sobre la materia que 
los términos estipulados en el contrato, por lo cual el demandante sostuvo que el contrato 
debería ser revisado, o en su defecto, rescindido con respecto al territorio de la Unión Europea 
Unión, invocando para ello las disposiciones relativas al hardship contenidas en los 
Principios. 
El Tribunal rechazó los argumentos de la demandada, afirmando en primer lugar, que una 
posterior evolución de la legislación marco de un contrato no constituye una excesiva 
onerosidad cuando no destruye el equilibrio en las respectivas obligaciones, lo cual no 
sucedió en el presente caso. Aunque es cierto que las condiciones del contrato hubiesen sido 
distintas si la Directiva de la UE para entonces hubiese estado aprobada, el impacto de esta 
sobre el equilibrio del acuerdo no fue importante, aun mas si se considera que el acuerdo 
abarcaba no sólo el territorio de la Unión Europea, sino que regulaba los derechos y deberes 
de las partes en todo el mundo.  
En lo referente a la solicitud de rescindir el contrato en lo que respecta al territorio de la 
Unión Europea, toda vez que dicho contrato establecía obligaciones perpetuas. El Tribunal 
Arbitral también rechazó este argumento. Es cierto que una serie de leyes nacionales prevén 
un derecho a la rescisión de los contratos por tiempo indefinido, y que también una norma 
similar figura en el articulo 5.1.8 (contrato de tiempo indefinido) de los Principios. Sin 
embargo, el Tribunal consideró que en el presente caso el contrato contenía claramente la 
 
 






intención de las partes para crear obligaciones de carácter perpetuo como una consecuencia 
directa de la duración indefinida de la marca. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Industria y 
Comercio de la Federación de Rusia. Julio 27 de 1999. Número 302/19971032. 
Un vendedor ruso y un comprador sueco celebraron un contrato de compraventa. Toda vez 
que el vendedor entregó únicamente el primer lote de los bienes (aproximadamente 20% del 
total), el comprador dio inicio a la acción arbitral, solicitando al vendedor la entrega de la 
parte faltante de la mercancía o, alternativamente, pagar los correspondientes daños y 
perjuicios por incumplimiento. Por su parte, el vendedor se opuso invocando la nulidad del 
contrato debido a la falta de autoridad del director de la empresa que firmó el contrato.  
Ante la ausencia de clausula de elección del derecho aplicable, el Tribunal Arbitral dio 
aplicación a los Principios UNIDROIT, que en su opinión, están progresando gradualmente 
hacia el estado de los usos comerciales reconocidas internacionalmente.  
En cuanto al fondo del asunto, el Tribunal Arbitral decidió a favor del comprador sueco, al 
rechazar las objeciones del vendedor relativas a la nulidad del contrato. Para ello se refirió 
en particular al artículo 3.15 (plazos) de los Principios UNIDROIT, según el cual la 
notificación de anular el contrato debe realizarse dentro de un plazo razonable, después de 
que la parte impugnante conoció o no podía ignorar los hechos o pudo obrar libremente.  
En el caso en cuestión el vendedor ruso claramente no lo hizo, ya que en el transcurso de la 
ejecución nunca había planteado la cuestión de la supuesta falta de autoridad del director de 
la empresa y sólo durante el procedimiento arbitral, es decir, años después de la conclusión 
del contrato, por primera vez declaró su anulación. 
																																								 																				
1032 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
17 de mayo de 2016). 
 
 






• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Octubre de 2000. Número 100221033. 
En este caso la disputa recaía sobre un contrato que a pesar de tener una cláusula de elección 
de derecho aplicable que indicaba que el mismo se regiría por la ley lituana, la Demandante 
invocó también la aplicación de los Principios UNIDROIT y los principios de derecho 
contractual europeo como fuente de los usos comerciales que se refiere el artículo 17 de las 
Reglas de la ICC Arbitraje. 
En un laudo parcial que abordó la cuestión de la ley aplicable, el Tribunal de Arbitraje 
reconoció que ambos conjuntos de principios representaban las mas recientes codificaciones 
de los usos comerciales internacionales, aunque les concedió un carácter persuasivo y no 
obligatorio, salvo los casos donde son incorporados por las partes a su acuerdo. El Tribunal 
de Arbitraje decidió que haría referencia, cuando fuera necesario, a "los usos comerciales 
pertinentes", de acuerdo con el artículo 17 de las Reglas de Arbitraje CCI, y que dicha 
referencia incluiría sin limitarse a los Principios UNIDROIT y los principios de derecho 
contractual europeo.  
•  Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Año 2000. Número 112651034. 
Un contrato de compraventa internacional celebrado entre una empresa situada en las 
Bermudas y una empresa situada en Ruanda guardó silencio en cuanto a la ley aplicable, pero 
señaló que cualquier disputa debería ser resuelta mediante arbitraje de acuerdo con las Reglas 
de Arbitraje de la CCI.  
Cuando surgió el conflicto, la demandante invocó la aplicación de la Convención sobre 
Compraventa Internacional de Mercaderías, suplementada, en caso de ser necesario, por los 
																																								 																				
1033 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=695 Consultado 30 de julio de 2016). 
1034 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1416 Consultado 30 de julio de 2016). 
 
 






Principios UNIDROIT; Por su parte, el acusado se opuso a la aplicación de dicha Convención 
pero no la de principios y normas anacionales y en este sentido expresó una clara preferencia 
por los Principios UNIDROIT en lugar de los principios vagos y sueltos de la denominada 
lex mercatoria. 
El Tribunal de Arbitraje, después de recordar que de acuerdo con el Artículo 1054 (4) del 
Código holandés de Procedimiento Civil, así como de conformidad con el artículo 17 (2) de 
las Reglas de Arbitraje CCI, en ausencia de un acuerdo entre las partes en cuanto a la ley 
aplicable debería aplicar "las reglas de la ley que determine que son apropiadas" y "en 
cualquier caso, tener en cuenta los usos comerciales pertinentes", decidió aplicar los 
Principios UNIDROIT.  
Al hacerlo, el Tribunal de Arbitraje, en primer lugar, señaló que la Convención sobre 
Compraventa Internacional de Mercaderías no era aplicable en el caso concreto ya que las 
partes no se pusieron de acuerdo sobre su aplicación. Adicionalmente, el Tribunal de 
Arbitraje, tras encontrar que la empresa situada en las Bermudas utilizaba para actuar un 
intermediario que se situaba en París y que los productos tenían que ser entregados en parte, 
en Ruanda y en parte en Tanzania, consideró que el contrato en cuestión no tenía ninguna 
relación significativa con cualquier derecho interno en particular, y por lo tanto la disputa no 
debía ser sometida a ninguna ley nacional, pero se regiría por principios y reglas anacionales. 
En cuanto a las razones por las que decidió aplicar en particular los Principios UNDROIT, el 
Tribunal de Arbitraje declaró que eran de dos: en primer lugar, en el curso de las actuaciones 
arbitrales las propias partes parecían estar de acuerdo sobre la aplicación de los Principios 
UNIDROIT; En segundo lugar, los Principios UNIDROIT pueden ser vistos como "una 
codificación de los usos comerciales y una expresión de los principios generales del derecho 
contractual". 
En cuanto al fondo del caso, el Tribunal de Arbitraje, ante una cuestión de interpretación del 










•  Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Año 2004. Número 124461035. 
En una controversia relativa a un contrato internacional, la demandada, que se había negado 
a cumplir con su obligación de comprar una cierta cantidad de bienes sobre la base de una 
fuerte disminución de la demanda de estos productos en el mercado, invocó las disposiciones 
sobre “hardship” contenidas en los Principios UNIDROIT. La ley que regía la disputa era la 
ley japonesa, la cual permite a las partes acordar sobre la aplicación de “costumbres 
comerciales", siempre que no sean contrarias al orden público japonés (artículo 92 del Código 
Civil japonés). Sin embargo, el Tribunal de Arbitraje, integrado por tres miembros japoneses, 
excluyeron la aplicabilidad de los Principios UNIDROIT, pues aunque en su opinión, tal set 
de reglas son " reglas bien pensadas" no puede ser consideradas como "costumbres o usos 
comerciales globales " y menos aún como costumbres y prácticas comerciales practicadas 
por los hombres de negocios japoneses. 
• Laudo de la Comisión China de Arbitraje Internacional Económico y de 
Comercio. Año 2007. Número 124461036. 
Un conflicto relativo a un contrato de compraventa internacional de mercancías entre una 
parte de China y una parte coreana fue sometida a arbitraje. En el curso del procedimiento, 
la demandante invocó el artículo 7.4.2 Principios UNIDROIT (2004) para reclamar una 
compensación completa. A falta de elección de derecho por las partes, el Tribunal Arbitral 
decidió que la ley china debía aplicarse bajo la regla de la conexión más cercana.  
Además, el Tribunal calificó los Principios UNIDROIT como usos internacionales y 
dictaminó que los usos deben aplicarse únicamente en ausencia de disposiciones pertinentes 
en la legislación nacional aplicable. Dado que en el caso concreto las controversias 
																																								 																				
1035 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1424 (Consultado 30 de julio de 2016). 
1036 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1208 (Consultado 30 de julio de 2016). 
 
 






encontraban respuesta expresamente en la ley aplicable, el tribunal arbitral decidió que los 
Principios UNDROIT no eran aplicables. 
• Fallo de la Corte Administrativa del distrito de Kyiv (Ucrania). 12 de diciembre 
de 2008. Número 8/3111037. 
El demandante, una filial de una empresa controlada por el gobierno de Ucrania, celebró un 
contrato con una compañía de Pakistán para el suministro de piezas de repuesto para tanques. 
Posteriormente, cuando el Ministerio de Economía de Ucrania se negó a emitir la 
clasificación necesaria ("opinión") del contrato, la Demandante presentó una demanda contra 
el Ministerio de Economía, pidiendo a la Corte declarar la negativa del Ministerio como ilegal 
y solicitándole emitir tal clasificación. La demandada argumentó su negativa entre otros 
argumentos, al hecho que el contrato se refería a una versión de INCOTERMS que ya no 
estaba en vigor. 
Al ordenar al demandado emitir la clasificación solicitada, el Tribunal se refirió, entre otros, 
a la nota oficial de 2008 de la Corte Superior de Comercio, en la que se estableció, que los 
INCOTERMS, los UCP y la edición de 1994 de los Principios UNIDROIT, se consideran 
oficialmente en Ucrania como documentos que consagran las costumbres comerciales, 
señalando que estos instrumentos se aplican sólo si no se opone a los términos del contrato. 
Esta nota oficial, y la interpretación de los Principios UNIDROIT como reflejo de las 
costumbres mercantiles, ha sido continuamente reiterada por la jurisprudencia ucraniana en 
los mismos términos acá señalados. Así se puede ver, por ejemplo, en la sentencia de 16  de 
abril de 2013 de la Suprema Corte Comercial de Ucrania (High Commercial Court of 
Ukraine), en el fallo de 23 de marzo de 2003 de la corte Comercial regional de Kharkiv 
(Kharkiv Regional Commercial Court ), o en la sentencia de 23 de julio de 2013 de la Corte 
																																								 																				
1037 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1737 (Consultado 30 de julio de 2016). 
 
 






Comercial Regional de Dnipropetrovsk (Dnipropetrovsk Regional Commercial Court), entre 
otros.  
• Fallo de la Suprema Corte Comercial de Ucrania. 30 de noviembre de 2010. 
Número: 42/90-101038. 
El demandante, una compañía de Ucrania, celebró un contrato con el demandado, una 
empresa rusa, para el suministro de 14 000 toneladas de maíz para la transformación 
industrial, por un total de 94,5 millones de rublos. 
Posteriormente, el demandado envió al demandante una carta solicitando que se detuviera el 
envío de las mercancías debido a la negativa del Servicio Federal de Control Veterinario y 
Fitosanitario para emitir el permiso de cuarentena de importación requerida. En una segunda 
carta el demandado propuso por la misma razón rescindir el contrato. El demandante se negó 
y presentó una demanda contra el demandado, alegando el pago de daños y de las sanciones 
respectivas debido al incumplimiento del Contrato. 
De acuerdo con el Contrato, la ley aplicable era la ucraniana. 
El Tribunal de Primera Instancia declaró que a la hora de decidir sobre disputas de comercio 
internacional, las costumbres comerciales internacionales del sector comercial pertinente 
deben ser siempre consideradas, y de acuerdo a la Corte, los Principios UNIDROIT (edición 
de 1994) son aceptados por la comunidad internacional como costumbres del comercio 
internacional. 
En cuanto al fondo, el Tribunal decidió a favor de la parte demandada. En efecto, la Corte 
sostuvo que, dado que las autoridades rusas se habían negado a conceder el permiso de 
cuarentena de importación requerida, al demandado se le impidió el cumplimiento de sus 
obligaciones en virtud del contrato y por lo tanto le asistía derecho a resolver el contrato. En 
																																								 																				
1038 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1700 (Consultado 30 de julio de 2016). 
 
 






apoyo de su decisión, la Corte se refirió no sólo a las disposiciones pertinentes de la 
legislación ucraniana y de la Convención sobre Compraventa Internacional de Mercaderías, 
sino también a los siguientes artículos 1.7, 3.15, 6.1.14, 6.1.15, 6.1.16, y 7.1.7 de los 
Principios UNIDROIT. 
En la apelación el demandante invocó entre otras disposiciones, el artículo 1.1. de los 
Principios UNIDROIT (libertad de contratación), pero el Tribunal de Apelación confirmó la 
decisión del Tribunal de Primera Instancia, reiterando la relevancia para el caso de los 
Principios UNIDROIT, junto con la Convención sobre Compraventa Internacional de 
Mercaderías. Al decidir sobre el fondo del asunto, el Tribunal se refirió en particular a los 
artículos 6.1.14 y 6.1.15 de los Principios UNIDROIT. 
Al apelar esta decisión ante el Tribunal Superior de Comercio de Ucrania, la Demandante 
desafió, entre otras cosas, la aplicabilidad de los Principios  UNIDROIT, debido a la falta de 
consentimiento previo de las partes. El Tribunal Supremo no se refirió a este tema, pero 
devolvió el caso al Tribunal de Primera Instancia, porque en su opinión, el Tribunal de 
Apelación había aplicado erróneamente las disposiciones pertinentes de la legislación de 
Ucrania. 
El nuevo Tribunal de Primera Instancia decidió a favor de la Demandante y encontró 
responsable al demandado por el incumplimiento del contrato. En efecto, según el Tribunal, 
el demandado debería haber sabido que la cantidad de maíz que había ordenado el 
demandante había superado el límite de la cantidad de importación para la que previamente 
se había concedido un permiso de cuarentena de importación, y que era muy poco probable 
que la Autoridad de Rusia le otorgara otro permiso para la cantidad adicional.  
Por otra parte, la demandada, al no observar las medidas de cuarentena prescritos, había 
contribuido con su conducta a la negativa de una nueva autorización por la autoridad rusa. 
La Corte confirmó las decisiones de los tribunales anteriores, reiterando la relevancia en el 
caso que nos ocupa de los Principios UNIDROIT, junto con la Convención sobre 
 
 






Compraventa Internacional de Mercaderías. Al decidir sobre el fondo del asunto, el Tribunal 
se refirió en particular a los artículos 6.1.14 y 6.1.15 de los Principios UNIDROIT. 
El nuevo Tribunal de Segunda Instancia decidió a favor de la demandante y confirmó las 
decisiones de los tribunales anteriores, reiterando la relevancia en el caso concreto de los 
Principios UNIDROIT, junto con la Convención sobre Compraventa Internacional de 
Mercaderías. Al decidir sobre el fondo del asunto, el Tribunal se refirió en particular a los 
artículos 6.1.14 y 6.1.15 de los Principios UNIDROIT. 
En la apelación contra esta decisión por la parte demandada el Tribunal Superior Comercial 
de Ucrania revocó la decisión y decidió a favor de la parte demandada. El Tribunal de Justicia 
recuerda, en primer lugar, que los Principios UNIDROIT, que son una expresión de la 
costumbre del comercio internacional, son aplicables siempre y cuando no contradigan la ley 
aplicable, que en el caso era la legislación de Ucrania. Al decidir sobre el fondo del caso, el 
Tribunal Supremo se basó en las siguientes disposiciones de los Principios de UNIDROIT: 
artículos 1.7 párr. 1; 3.15 párr. 1; 6.1.14; 6.1.15; 6.1.16 párr. 1 y 7.1.7 párrafo 1. 
5.2.2 Los Principios utilizados como reglas de interpretación o complementación.  
Como se estableció anteriormente (supra 5.2), se ha identificado que arbitros y jueces han 
asignado a los Principios un rol alternativo al de regir el fondo del contrato, a saber, la de 
servir como instrumento de complementación e interpretación de textos internacionales de 
derecho uniforme y de textos de derecho interno. 
De hecho, al revisar los datos del gráfico 1 (supra 5.2) se puede establecer que la mayor parte 
de decisiones en las que se han utilizado los Principios han sido como herramienta de 
interpretación o complementación de otras fuentes de derecho. Asi las cosas, los Principios 
como instrumento de interpretacion de otros textos normativos son utilizados tanto por 
 
 






arbitros como por jueces estatales, identificándose tendencias de crecimiento de uso de los 
Principios por jueces estatales, incluso mayores a las presentadas en el arbitraje1039. 
Para identificar adecuadamente la dinámica que subyace esta faceta interpretativa de los 
Principios se debe resaltar que esta se ha presentado tanto para interpretar o complementar 
instrumentos de derecho uniforme como para lo pertinente respecto a los derechos 
nacionales. A continuación, se analizará cada uno de estos escenarios. 
5.2.2.1 Los Principios utilizados como reglas de interpretación o complementación de 
otros instrumentos de derecho uniforme. 
Bajo las diversos flujos y reflujos regulatorios entre el Estado y los particulares a los que se 
efectuado abundante referencia en los capítulos anteriores, el derecho comercial 
internacional ha sido especialemente prolijo a la creación de diversos tipos de instrumentos 
internacionales y de derecho uniforme que regulan las diversas areas que interesan al 
comercio internacional. 
Por supuesto, ninguno de los instrumentos de derecho uniforme es absolutamente 
comprensivo, y, por el contrario, es normal la existencia de lagunas normativas o 
interpretativas. En efecto, cuando se está ante la aplicación concreta de un instrumento de 
derecho uniforme a un contrato puede surguir la necesidad de esclarecer el sentido o alcance 
de alguna dispocisión o de integrarle con otros instrumentos1040.  
Ante tal escenario, lo adecuado es acudir a instrumentos de derecho uniforme semejantes que 
proporcionen una solución razonable a la cuestión interpretativa abordada. El derecho 
internacional uniforme debe ser interpretado de manera autónoma, de acuerdo a las reglas y 
principios apropiados para la construcción del derecho internacional uniforme en general, y 
																																								 																				
1039 Cfr. MICHAELS, Ralf, “The UNIDROIT Principles as Global Background Law”, Uniform Law Review, 
Volumen 19, número 4, 2014, pp. 643-668. 
1040 GAMA JR, Lauro, “Os principios do UNIDROIT na prática arbitral. Uma análise de casos (1994-2007)”,en  
FERNÁNDEZ ARROYO, Diego P. (director), Contratos internacionales, Centro de Estudios de Derecho, 
Economía y Política (CEDEP), Asunción, 2008, p. 137 
 
 






del respectivo instrumento en particular, de tal forma que como regla general se acuda a 
instrumentos de derecho internacional y supranacional para la interpretación de sus 
semejantes1041, y solo de manera residual se acuda a los derechos nacionales para esta labor.  
En este contexto, los Principios UNIDROIT han demostrado alto grado de adaptabilidad para 
servir como herramienta de interpretación de otros instrumentos de derecho uniforme. Los 
redactores de los Princpios previeron este importante rol al introducir desde el preambulo de 
los mismos que “Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o complementar 
instrumentos internacionales de derecho uniforme.  
Por su puesto, cuando son las propias partes las que efectúan referencia expresa a los 
Principios UNIDROIT para desarrollar un rol interpretativo del contrato mismo o de otros 
instrumentos de derecho uniforme, no hay lugar a duda de que los Principios pueden 
desarrollar este rol sin dificultades. De hecho, algunos contratos modelos asignan tal rol a los 
Principios UNIDROIT, es el caso, por ejemplo, del contrato modelo para la compraventa 
comercial internacional de productos perecederos, elaborado por el Centro de Comercio 
Internacional UNCTAD/OMC, la cual en su artículo 14 establece:  
“Cuando algún asunto no esté recogido en las disposiciones expuestas, el presente Contrato 
se regirá́ por los siguientes instrumentos jurídicos por orden descendente de prioridad: 
• La Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional 
de Mercaderías, 
• Los Principios de UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales, y 
• Para los asuntos que no se contemplan en los dos instrumentos mencionados, la legislación 
aplicable en _______________________ o, si dicha legislación no existiera, la legislación 
																																								 																				
1041 VOGENAUER, Stefan, “Interpretation of the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 
by national courts”, en SNIJDERS, Henk, VOGENAUER, Stefan, Content and meaning of national law in the 
context of transnational law, Sellier European Law Pusblishers, Munich, 2009, p. 168. 
 
 






aplicable en el lugar del establecimiento comercial del Vendedor a través del cual se 
ejecutará el presente Contrato”1042 
Ahora bien, en la resolución de un conflicto el fallador no siempre encuentra una referencia 
expresa a la manera como deberá adelantar la labor interpretativa del contrato, y entonces si 
la necesidad interpretativa o de complementación recae sobre un instrumento de derecho 
internacional, el arbitro o juez deberá atender al contexto internacional del instrumento. Aca 
los principios generales del derecho juegan un rol muy importante. 
Las reglas generales del derecho internacional, especificamente la Convención de Viena 
sobre el derecho de los tratados, señala en su artículo 31(1) que un tratado “deberá 
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos 
del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”, y agrega que ademas 
del contexto deberá tenerse en cuenta, entre otras, “toda forma pertinente de derecho 
internacional aplicable en las relaciones entre las partes”. Basedow considera que en esta 
última subsección juegan un rol determinante los principios generales del derecho, como 
fuente del derecho internacional, de acuerdo con el Estatuto de la Corte Internacional de 
Justicia, según lo ya visto (supra 5.2.1.3): 
“The reference to the general principles of law recognised by civilised nations primarily 
concerns relations between States and other subjects of international law; it therefore 
embraces general principles of public international law in the first place. But it is submitted 
that it also has a bearing on the interpretation of Conventions in the field of uniform private 
law. These Conventions employ the form of the international treaty as a technique of private 
law regulation in the international arena. It can therefore hardly be contested that the 
general rules on the interpretation of treaties are of equal applicability in the field of 
																																								 																				
1042 Algo semejante puede verificarse en el Contrato Modelo de Franquicia Internacional (art 32ª), el Contrato 
Modelo sobre intermediación ocasional (art. 13.1), el Contrato Modelo de Distribución (art. 24), todos ellos 
elaborados por la Cámara de Comercio Internacional, en donde los Principios UNIDROIT son incluidos para 
gobernar 7/o interpretar el respectivo contrato. 
 
 






international Conventions relating to uniform private law. (…) Article 38(1)(c) of the Statute 
of the International Court of Justice would therefore have to be read so as to mean that a 
uniform private law Convention is to be construed in the light of general principles prevailing 
in the respective area of private law”1043. 
En el derecho privado internacional, y en especial en el derecho uniforme, toman aún más 
relevancia los principios generales del derecho como elementos de interpretación. Una 
diferencia esencial entre los tratados celebrados entre Estados y el derecho uniforme radica 
en que los primeros son tratados que intercambian derechos y obligaciones entre Estados (a 
la forma de un contrato), mientras que los últimos son tratados que establecen un derecho 
sustantivo (a la forma de una ley) y en consecuencia los principios interpretativos deben ser 
aquellos para las leyes, lo que hace necesario acudir a principios generales de 
interpretación1044.  
De este modo, el derecho uniforme debe ser interpretado en primer lugar de forma autónoma 
respecto a otros textos y fuentes, con especial énfasis en sus objetivos y propósitos, y en un 
segundo momento, tal derecho uniforme puede ser interpretado a la luz de principios 
generales del derecho uniforme, transnacional y comparativo. Los Principios UNIDROIT 
pueden ser –y han sido- de inmensa utilidad en este segundo momento.  
En efecto, propiendiendo por la consolidación de un derecho realmente uniforme, la 
armonización legislativa no resulta suficiente. Las convenciones y demás textos de derecho 
uniforme están llamados a ser interpretados buscando, en la medida de los posible que se 
consolide una jurisprudencia uniforme, una armonización jurisprudencial1045. 
																																								 																				
1043 BASEDOW, Jurgen, “Uniform law Conventions and the UNIDROIT Principles of International 
Commercial Contracts”, Uniform Law Review, Volumen 5, 2000, p. 134. 
1044 MICHAELS, Ralf, "Preamble I. Purposes, legal nature, and scope of the PICC; applicability by courts; use 
of the PICC for the purpose of interpretation and suplementation and as a model", en VOGENAUER, Stefan 
KLEINHEISTERKAMP, Jan (editores), Commentary on the UNIDROIT Principles of International 
Commercial Contracts, Oxford, Nueva York, 2009, p. 57. 
1045 ABASCAL, José María, “Los Principios de UNIDROIT como instrumento para interpretar o suplementar 
textos internacionales de derecho uniforme o textos de derecho interno”, Los Principios de UNIDROIT; ¿un 
 
 






Esta aludida jurisprudencia uniforme se puede lograr en la medida que se aplique el principio 
de la interpretación liberal y autónoma de las leyes en las relaciones internacionales1046, el 
cual se ve reflejado en los Principios de UNIDROIT, exactamente el artículo 1.6 que 
establece: 
“ARTÍCULO 1.6 
(Interpretación e integración de los Principios) 
(1) En la interpretación de estos Principios se tendrá en cuenta su carácter internacional, así 
como sus propósitos, incluyendo la necesidad de promover la uniformidad en su aplicación. 
(2) Las cuestiones que se encuentren comprendidas en el ámbito de aplicación de estos 
Principios, aunque no resueltas expresamente por ellos, se resolverán en lo posible según sus 
principios generales subyacentes.” 
Este principio y regla de interpretación es recogido en numerosas convenciones 
internacionales de derecho comercial1047 y en algunas leyes modelo1048, lo cual indica la 
tendencia internacional que existe en la aplicación de este principio en aras de la uniformidad.  
																																								 																				
derecho común de los contratos para las Américas? Actas del congreso interamericano celebrado en Valencia, 
Venezuela 6-9 noviembre 1996, UNIDROIT, Roma, 1998, p. 213. 
1046 Ibid., p. 214. 
1047 Entre ellas encontramos Convención de las Naciones Unidas Sobre la Prescripción en Materia de 
Compraventa Internacional de Mercaderías (1974) artículo 7; Convenio de las Naciones Unidas sobre el 
Transporte Marítimo de Mercancías (reglas de Hamburgo, 1978) artículo 3;  Convención de las Naciones 
Unidas sobre Compraventa Internacional de Mercaderías (1980) articulo 7; Convención de UNIDROIT sobre 
Leasing Financiero Internacional (1988) artículo 6; Convención de UNIDROIT sobre Factoring Internacional 
(1988) articulo 4; Convención de las Naciones Unidas sobre Letras de Cambio Internacionales y Pagarés 
Internacionales articulo 4; Convenio de las Naciones Unidas sobre la Responsabilidad de los Empresarios de 
Terminales de Transporte en el Comercio Internacional (1991) articulo14; Convención de las Naciones Unidas 
sobre Garantías Independientes y Cartas de Crédito Contingente (1995) articulo 5; Convenio de UNIDROIT 
relativo a las Garantías Internacionales sobre Bienes de Equipo Móvil (2001) articulo 5; entre muchas otras. 
1048 Se puede mencionar Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrónico (1996) artículo 3; Ley Modelo 
de la CNUDMI sobre Firmas Electrónicas (2001) articulo 4; Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia 
Transfronteriza (1997) articulo 8; Ley Modelo de la CNUDMI sobre Conciliación Comercial Internacional 
(2002) articulo 2. 
 
 






Algo semejante sucede con la complementación de los textos de derecho uniforme. Solo 
cuando la interpretación y la analogia no dan resultados, el derecho uniforme puede ser 
suplementado con otros textos. La complementación con textos de derecho interno no es 
demasiado atractiva, y en este contexto los Principios pueden ser una opción en tanto los 
rpincipios que los subyacen sean semejantes a los del texto de derecho uniforme que se 
pretende complementar1049.  
En este sentido señala Basedow: “Wherever an issue raised in applying a Convention is 
covered by its scope but is not subject to a specific rule ("internal gaps"),  the solution has 
to be found by interpreting the Convention in the light of general principles. On the other 
hand, recourse to general principles cannot be had with regard to issues falling outside the 
scope of the Convention, i.e.  for the so-called "external gaps"1050.  
El instrumento de derecho uniforme en el que más ha tenido impacto interpretativo los 
Principios UNIDROIT ha sido la Convención de Viena sobre Compraventa Internacional de 
Mercaderías (CNUCIM). La inmensa mayoria de decisiones en las que los Principios han 
sido utilizados como instrumento de interpretación de derecho uniforme ha recaido sobre la 
interpretación o complmenetación de dicha Convención.  
Se ha dado un amplio debate sobre la posibilidad que los Principios UNIDROIT sean 
utilizados como instrumento interpretativo de la CNUCIM. El quid de la controversia está en 
el alcance que se le ha dado a lo dispuesto por el artículo 7 de la Convención que dispone: 
“1) En la interpretación de la presente Convención se tendrán en cuenta su carácter 
internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su aplicación y de asegurar la 
observancia de la buena fe en el comercio internacional.  
																																								 																				
1049 Ibid., p. 58. 
1050 BASEDOW, Jurgen, Ob Cit., 135. 
 
 






2) Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente Convención que no 
estén expresamente resueltas en ella se dirimirán de conformidad con los principios 
generales en los que se basa la presente Convención o, a falta de tales principios, de 
conformidad con la ley aplicable en virtud de las normas de derecho internacional privado.”  
En primer lugar, la Convención señala que se para su interpretación se debe tener en cuenta 
su carácter internacional, lo que representa que debe ser interpretada de forma autónoma sin 
particular referencia a un sistema legal en particular, lo que excluye reglas y principios 
foeraneos. No obstante, para algunos autores esto no excluye las opiniones académicas o 
legales, ni que se utilizen otro tipo de textos como los Principios UNIDROIT1051. 
Pero el principal debate recae sobre lo dispuesto en el numeral 2 del citado articulo 7 de la 
Convención donde se indica que “Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la 
presente Convención que no estén expresamente resueltas en ella se dirimirán de 
conformidad con los principios generales en los que se basa la presente Convención”. Esta 
ha sido la principal vía a través de la cual los Principios UNIDROIT han entrado a ser 
utilizados para interpretar la Convención. 
Los opositores de utilizar los Principios UNIDROIT como herramienta de interpretación de 
la Convención señalan que los primeros no pueden ser principios que subyacen a la segunda 
en tanto la Convención fue creada varios años antes que viera la luz la primera edición de los 
Principios, por lo cual es imposibe que estos sean principios en los cuales se basa la 
Convención. 
Como respuesta se ha esgrimido que tal argumento es apenas formalista en tanto los 
principios generales del derecho que se encuentra incluidos en los Principios UNIDROIT, 
son aquellos en los que se basó la Convención. Como indica Vogenauer: 
																																								 																				
1051 MICHAELS, Ralf, “The UNIDROIT Principles as Global Background Law”, Uniform Law Review, 
Volumen 19, número 4, 2014, pp. 643-668. 
 
 






 “For the majority of commentators, this provision explicity limits recourse to the general 
principles underlying the CISG, i.e. those that are immanent to the Convention, and thereby 
excludes reference to the external rules and principles such as the PICC. It has been argued 
that this view is at least misguided to the extent that the PICC are a genuine restatement of 
an international shared solution and therefore enshrine general principles of international 
commercial contract las that are also underlying the CISG”1052. 
En efecto, varios autores consideran que el contenido de los Principios UNIDROIT encaja 
perfectamente dentro del propósito e interpretación de la Convención en tanto los primeros 
son principios generales del derecho comercial internacional1053 (cfr. Supra 4.5). Pero 
adicionalmente se suele resaltar la estrecha cercania que existe entre los dos instrumentos en 
tanto la Convención fue una de las grandes fuentes insipiradoras para los redactores de los 
Principios, aunque por supuesto no la única1054, y por ende la mayoria de soluciones 
propuestas por los dos instrumentos son perfectamente compatibles1055.  
																																								 																				
1052 VOGENAUER, Stefan, Ob. Cit., p. 170; MARRELLA, Fabrizio, “Choice of Law in Third-Millennium 
Arbitrations: The Relevance of the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts”, Vanderbil 
journal of transnational law, Volumen 36, 2003, p. 1172. 
1053 Cfr. KLIUCHKOVSKYI, Markiyan, “Applicability of UNIDROIT Principles of International Commercial 
Contracts in Courts and Arbitration Tribunals”, Dispute resolution international, Volumen l, número 2, 
diciembre 2007, p. 213. 
1054 Al respecto señala Bonell: “As to the sources of inspiration, the CISG was of course an obligatory point of 
reference, but other international legislation was also influential. It included the 1974 U.N. Convention on the 
Limitation Period in the International Sale of Goods (as amended by the 1980 Protocol), the 1983 Geneva 
Convention on Agency in the International Sale of Goods, the 1988 Ottawa Convention on International 
Factoring, the 2001 U.N. Convention on Assignment of Receivables in International Trade, and the (then Draft) 
U.N. Convention on the Use of Electronic Communications in International Contracts. Moreover, special 
attention was given, whenever appropriate, to soft-law instruments, such as INCOTERMS or the Uniform 
Customs and Practice for Documentary Credits prepared by the International Chamber of Commerce (ICC), 
the UNCITRAL Legal Guides on Drawing Up International Contracts for the Construction of Industrial Works 
and on International Countertrade Transactions, the FIDIC model contracts, etc. To the extent that the 
UNIDROIT Principles address the same issues as the CISG, their provisions are normally taken either literally 
or at least in substance from the corresponding provisions of the CISG” BONELL, Michael Joachim, “The 
CISG, European Contract Law and the Development of a World Contract Law”, American Journal of 
Comparative Law, 2008, p. 9. Disponible online en: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/bonell4.html 
(Consultado 13 de enero de 2014). 
1055 MICHAELS, Ralf, "Preamble I. Purposes, legal nature, and scope of the PICC; applicability by courts; use 
of the PICC for the purpose of interpretation and suplementation and as a model", en VOGENAUER, Stefan 
 
 






Sin embargo, lo anterior no significa que todas las provisiones contenidas en los Principios 
UNIDROIT se puedan considerar como principios en los que se basa la Convención. Al 
respecto varios autores han mostrado reparos en tanto los principios que subyancen los 
Principios UNIDROIT no necesariamente se encuentran en la Convención. En efecto, dado 
que los Princpios UNIDROIT formulan reglas generales del derecho de los contratos (y no 
exclusivamente sobfre el contrato de compraventa), algunas reglas allí contenidas no encajan 
con las provisiones de la Convención. Al respecto señala Nottage:  
“However, my first concern is that the 'general principles' underlying UPICC (or, for 
Australians, their 'vibe' do not necessarily equate to those of CISG, which is crafted for less 
relational cross-border sales of goods. Hence, for example, the UPICC's broader 'hardship' 
provision, creating a potentially lower threshold (although still set quite high by arbitrators) 
for more flexible relief including duties to renegotiate or even 'court adjustment' to restore 
contractual equilibrium. CISG adopts a more (neo)classical and 'formal reasoning' based 
approach to such problems, partly reflecting less scope for them to arise in sales of 
goods”1056. 
Aunque se han presentado decisiones arbitrales en las cuales se han asimilado los Principios 
UNIDROIT en su integridad como principios generales que subyacen la Convención1057, 
varios autores, incluyendo a Bonell (arquitecto de los Principios UNIDROIT), han tomado 
nota de los reparos señalados y por tal motivo consideran que si bien los Principios 
UNIDROIT son totalmente aptos para interpretar y complementar instrumentos preexistentes 
como la Convención, se debe analizar de forma individual cada provisión a utilizar a fin de 
establecer si la respectiva provisión es una expresión de un principio general que subyazca 
																																								 																				
KLEINHEISTERKAMP, Jan (editor), Commentary on the UNIDROIT Principles of International Commercial 
Contracts, Oxford, Nueva York, 2009, p. 60. 
1056 NOTTAGE, Luke, “Symposium Paper: Afterthoughts: International Commercial Contracts and 
Arbitration”, Australian International Law Journal, número 17, 2010, p. 5.  
1057 Cfr. BONELL, Michael, “The UNIDROIT Principles as a means of interpreting and supplementing uniform 
law in international arbitration practice”, DeCita: derecho del comercio internacional, temas y actualidades, 
número 2, noviembre 2014, pp. 95-96. 
 
 






la Convención. El peso que se le asigne a los Principios UNIDROIT en la interpretación o 
complementación de la Convención dependerá entonces de la provisión específica que deba 
ser interpretada y si aquella encuentra en los Principios UNIDROIT un principio general base 
de la Convención1058. 
Otras decisiones han ido mas allá y han utilizado los Principios UNIDROIT respecto a la 
Convención a través del artículo 9 de esta última (sobre el alcance de este artículo se hizo 
referencia anteriormente cfr. Supra 3.4). De este modo, algunos fallos han considerado que 
los Principios UNIDROIT son usos ampliamente conocidos, vinculantes a las partes por 
cuanto estas deberían haber tenido conocmiento de ellos. En este sentido, se puede mencionar 
el atrás aludido laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Industria y 
Comercio de la Federación de Rusia. Junio 5 de 1997. Número 229/1996 (supra 5.2.1.4.1). 
Por otra parte, debe tenerse en cuenta que luego que los promotores de los Principios 
solicitaron por mucho tiempo que la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho 
Mercantil Internacional de las Naciones Unidas adoptara una recomendación formal sobre el 
uso de los Principios UNIDROIT para interpretar y complementar la Convención, para así 
promover una interpretación global uniforme de la misma1059, en el 40º período de sesiones 
durante el 2007, dicha Comisión adoptó la siguiente declaración:  
““The United Nations Commission on International Trade Law, 
“Expressing its appreciation to the International Institute for the Unification of Private Law 
(UNIDROIT) for transmitting to it the text of the 2004 edition of the UNIDROIT Principles 
of International Commercial Contracts, 
																																								 																				
1058 BONELL, Michael, “The UNIDROIT Principles and transnational law”, en PETER BERGER, Klaus, The 
practice of transnational law, Kluwer Law International, The Hague, 2001, p. 35. En similar sentido, 
VOGENAUER, Stefan, Ob. Cit., p. 170.  
1059 BONELL, Michael, “Towards a Legislative Codification of the UNIDROIT Principles?”, Uniform Law 
Review, Volumen 12, 2007, p. 240. 
 
 






“Taking note that the UNIDROIT Principles 2004 complement a number of international 
trade law instruments, including the United Nations Convention on Contracts for the 
International Sale of Goods (1980), 
“Noting that the preamble of the UNIDROIT Principles 2004 states that the UNIDROIT 
Principles 2004 set forth general rules for international contracts and that: 
“They shall be applied when the parties have agreed that their contract be governed by them, 
“They may be applied when parties have agreed that their contract be governed by general 
principles of law, the lex mercatoria or the like, 
“They may be applied when the parties have not chosen any law to govern their contract, 
“They may be used to interpret or supplement international uniform law instruments, 
“They may be used to interpret or supplement domestic law, 
“They may serve as a model for national and international legislators, 
“Congratulating UNIDROIT on having made a further contribution to the facilitation of 
international trade by preparing general rules for international commercial contracts, 
“Commends the use of the UNIDROIT Principles 2004, as appropriate, for their intended 
purposes””1060. 
Ha generado ciertas suspicacias que en esta decisión la Comisión haya usado el verbo 
“commend” en lugar de “recommend”. Algunos han señalado que tal elección terminológica 
fue voluntaria para impulsada por cierta cautela sobre eventuales consecuencias de largo 
																																								 																				
1060 UNITED NATIONS, Report of the United Nations Commission on International Trade Law, Fortieth 
sesión, (25 June-12 July and 10-14 December 2007), General Assembly Official, Records Sixty-second sesión, 
Supplement, número 17, p. 213. Disponible online en: 
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/62/17(SUPP)&referer=http://onubib.uv.es/browsereco
rd.php?-action=browse&Lang=E (Consultado 13 de octubre de 2016).  
 
 






alcance, mientras que otros han señalado que tal distinción terminológica carece de 
consecuencias1061. La discusión parece zanjarse a favor de la segunda posición si se verifica 
que la versión en español del documento utilizó el verbo “recomendar”. Señalando: 
“Recomienda la utilización de los Principios del UNIDROIT 2004, según proceda, con los 
fines a que se destinan”. 
A pesar de esta recomendación, algunos autores consideran que el efecto práctico de este tipo 
de actos es muy debil en las jurisdicciones nacionales que no son muy abiertas a que se les 
inste a interpretar la Convención –que ha sido incorporada como derecho interno en los 
Estados que la han ratificado-  en un determinado y amplio sentido1062. Esto parece ser 
corrobrado en la práctica al verificarse que al menos la mitad de las decisiones en las que se 
ha requerido interpretar o complementar la Convención, han sido abordadas bajo el enfoque 
tradicional de acudir a derechos domésticos bajo las reglas de derecho internacional privado 
para efectuar tal interpretación o complementación1063. 
De este modo, aunque la inmensa mayoria de decisiones en donde los Principios UNIDROIT 
han sido utilizados para interpretar o complementar derecho uniforme han recaido sobre la 
Convención de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderías, este conjunto 
decisiones son minoria respecto al total de eventos en los que la Convención ha requerido ser 
interpretada o complementada, en donde aun existe una amplia tendencia a acudir a los 
derechos nacionales antes que a otros instrumentos de derecho uniforme, e incluso cuando 
los falladores han decidido interpretar la Convención de forma autónoma sin acudir a 
derechos nacionales, varias veces se ha acudido a principios generales del derecho, sin aludir 
de forma alguna a los Principios UNIDROIT. 
																																								 																				
1061 MICHAELS, Ralf, Ob. Cit., p. 60. 
1062 NOTTAGE, Luke, Ob. Cit., p. 200.  
1063 BONELL, Michael, “The UNIDROIT Principles as a means of interpreting and supplementing uniform law 
in international arbitration practice”, DeCita : derecho del comercio internacional, temas y actualidades 
número 2, noviembre 2014, p. 93. 
 
 






Sin embargo, a pesar de este rol cuantitativamente monoritario, es innegable que la discución 
alrededor de la utilidad de los Principios UNIDROIT para interpretar o complementar la 
Convención ha trascendido ampliamente los círculos académicos para incrustarse en la 
prácticar arbitral y judicial. La Convención de Viena sobre Compraventa Internacional de 
Mercaderías es el instrumento donde los Principios UNIDROIT puede demostrar su mayor 
utilidad como herramienta interpretativa1064, siendo utilizados no solo como reflejo de los 
principios generales del derecho en los que se basa la Convención, sino ademas utilizándose 
sus provisiones individuales para confirmar las soluciónes alcanzadas por la Convención1065. 
Asi las cosas, como se verá en el siguiente acápite, entre otras se han utilizado dispociciones 
de los principios como: el artículo 7.1.4(2) en relación con el articulo 48 de la Convención, 
el artículo 7.1.7(4) en conexión con el artículo 79(5) de la Convención, el artículo 7.3.1(2) 
respecto al artículo 25 de la Convención. Así mismo, para complementar lagunas de la 
Convención se han utilizado, entre otros, los artículos 1.7, 2.15, 2.16, 2.22, 6.1.6(1), 6.1.7, 
6.1.8, 6.1.9, 7.4.9(1) (2), y 7.4.121066. 
Ahora bien, la utilidad interpretativa de los Principios UNIDROIT no se limita 
exclusivamente al ámbito de la Convención de Viena sobre Compraventa Internacional de 
Mercaderías, si bien este último instrumento es en el que se identifican la mayoria de 
decisiones donde los Principios UNIDROIT se usan para interpretar derecho uniforme, 
existen otros instrumentos de tal índole que puede ser – y han sido- interpretados bajo los 
Principios UNIDROIT. 
De este modo, se han encontrado antecedentes como el laudo 8547 de la Cámara de Comercio 
Internacional (infra 5.2.2.1.1) donde se utilizaron los Principios UNIDROIT para interpretar 
la Ley Uniforme sobre Compraventa Internacional de Mercaderías (LUCI. En ingles ULIS 
Uniform Law on the Internacional Sale of Goods) de 1964 y la Ley Uniforme sobre la 
																																								 																				
1064 MICHAELS, Ralf, Ob. Cit., p. 60. 
1065 BONELL, Michael, Ob. Cit., p. 100. 
1066 BONELL, Michael, Ob. Cit., p. 88; GAMA JR, Lauro, Ob. Cit., p. 137. 
 
 






Formación de Contratos para la Compraventa Internacional de Mercaderías (LUFC. En 
ingles ULFC Uniform Law on the Formation of Contracts fot the Internacional Sale of 
Goods). 
Tambien ha existido decisiones en las cuales los Principios han sido utilizados para suplir 
lagunas de los INCOTERMS y de los UCP 500, ambas reglas elaboradas por la Cámara de 
Comercio Internacional1067. 
Se ha discutido tambien la posibilidad de utilizar los Principios para interpretar el Convenio 
CMR relativo al Contrato de Transporte Internacional de Mercancias por Carretera de 1956. 
Aunque la CMR no contiene una provisión parecida a la del artículo 7 de la Convención de 
Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderías, resulta apropiado el uso de 
principios de interpretación semejantes para ambos textos. Toda vez que la CMR es un texto 
totalmete vinculante, se hace necesario acudir a principios generales de interpretación, dado 
que la intención de las partes al respecto resulta irrelevante por el carcater de la CMR. En 
este contexto, los Principios pueden jugar un importante rol en asuntos de forma, 
responsabilidad contractual y buena fe1068.  
Al respecto señala Bonell: 
“Thus it has been argued that Art. 21 CMR dealing with the case in which the goods are sent 
on a ¨cash on delivery¨ basis should be read in the light of Art. 6.1.7 of the UNIDROIT 
Principles so as to include, in addition to cash payment¨, primarily cheques. Moreover, 
UNIDROIT Principles Art. 1.7 stating the parties ¨duty to act in good faith and Art. 2.18 on 
written modification clauses have been invoked in order to prevent the carrier from relying, 
vis-á-vis the sender, on Art 24 CMR according to which the special value of the goods must 
be declared in the consignment note, if the carrier, on the basis of an oral declaration by the 
sender, has accepted payment by the latter of a surcharge. Again, Art. 7.4.9(1) of the 
																																								 																				
1067 GAMA JR, Lauro, Ob. Cit., p. 137.  
1068 MICHAELS, Ralf, Ob. Cit., p. 64. 
 
 






UNIDROIT Principles, atating that the aggrieved party is entitled to interest from the time 
payment is due to the time of payment, may serve to supplement Art. 27(1) CMR, which fixes 
only the time as of which, but not until which, interest according to the applicable rate of 
exchange prevailing there when the payment is due, has been considered to confirm that also 
for the purpose of Art. 27(2) CMR what matter is the time and place where payment was due, 
not the time and place of actual payment. Finally, it has been argued that since the CMR is 
silent with respect to the  carrier´s secondary obligations once it has accepted the goods, the 
provisions of the UNIDROIT Principles relating to performance and to damages as 
contained in Chapter 5 and Chapter 7, Section 4, respectively, may provide a solution in the 
contract thereby creating difficulties for the consignee, or gives the sender wrong 
information concerning the itinerary to be followed in the course of transportation, etc”1069 
Tambien se ha discutido la potencial utilidad de los Principios para interpretar otros textos y 
convenciones elaborados por UNIDROIT. Dado que se tratarian de textos elabordados por 
la misma institucion podria pensarse que los Principios pueden ser utilizados para la 
interpretación de los otros textos. Sin embargo, es conveniente analizar cada caso concreto 
para definir si los principios de la respectiva concención son compartidos por los Principios 
UNIDROIT. Por ejemplo, el Convenio relativo a Garantías Internacionales sobre Elementos 
de Equipo Móvil de Ciudad del Cabo dispone que los asuntos de interpretación se 
“resolverán de conformidad con los principios generales en los que se funda”, y dado el 
alcance y objeto de dicho Convenio, para algunos autores sería arriesgado asumir prima facie 
que los Principios UNIDROIT son los principios en los que se funda el convenio1070. 
Por el contario, otro tipo de instrumentos como la Convención de UNIDROIT sobre 
Factoring Internacional de 1988 podría ser un buen ejemplo de instrumento al cual los 
																																								 																				
1069 BONELL, Michael, Ob. Cit., p. 89. 
1070 MICHAELS, Ralf, Ob. Cit., p. 63.  
 
 






Principios le puede ofrecer un adecuado marco interpretativo, en tanto los Principios reúnen 
aquellos principios generales en los cuales se basó la Convención de Factoring1071. 
En el marco del derecho comunitario europeo los Principios UNIDROIT también pueden 
desempeñar un importante rol interpretativo, especialmente al momento de interpretar las 
numerosas directivas que la autoridad europea ha emitido en materia de derecho contractual. 
Aunque en tal contexto podrían ser más los Principios de Derecho Europeo de Contratos, 
ambos textos son bastante similares, resaltando que los Principios UNIDROIT han gozado 
de mayor actividad práctica1072. 
Otros instrumentos de derecho uniforme también han sido potencialmente interpretables bajo 
los contenidos de los Principios UNIDROIT, es el caso de Convención Internacional para la 
Unificación de Ciertas Reglas en Materia de Conocimientos de Embarque de 1924 (Reglas 
Haya)1073, el Reglamento del parlamento europeo relativo a la competencia judicial, el 
reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil de 2012 
(Reglamento Bruselas 1) (ver Fallo del Tribunal de Padua (Italia)- Sección Este de Enero 10 
de 2006, reseñado en el siguiente acápite), el Convenio de las Naciones Unidas sobre el 
Transporte Marítimo de Mercancías de 1978 (Reglas de Hamburgo)1074, la Convención de 
New York sobre el Reconocimiento y la Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, 
la Convención Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales (ver 
Fallo de la Corte Suprema de Justicia de Venezuela. Octubre 9 de 1997, reseñado en el 
siguiente acápite), entre otros.  
De este modo, como señala Marrella “as long as international uniform law conventions 
provide for such rules of interpretation referring to general principles and the need for a 
																																								 																				
1071 Ibid., p. 60. 
1072 Ibid., pp. 64-65. 
1073 BONELL, Michael, Ob. Cit., p. 90. 
1074 MARRELLA, Fabrizio, “Choice of Law in Third-Millennium Arbitrations: The Relevance of the 
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts”, Vanderbil journal of transnational law, 
Volumen 36, 2003, p. 1176. 
 
 






uniform application, it seems that transnational rules such as the UNIDROIT Principles and 
the lex mercatoria may supply the necessary rules to fill gaps and avoid ambiguities”1075. 
5.2.2.1.1 Casuística sobre los Principios utilizados como reglas de interpretación o 
complementación de otros instrumentos de derecho uniforme 
• Laudos de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara Federal de 
Comercio e Industria de la ciudad de Viena (Austria). Junio 15 de 1994. 
Números SHC-4318 y SHC-43661076.  
Estos laudos se originan en un conflicto presentado entre un comprador austriaco y un 
vendedor alemán quienes celebraron y ejecutaron unos contratos para la compraventa de 
cierta cantidad de hojas de metal laminado en frio. Una vez recibidas las dos primeras 
entregas, el comprador envió los bienes a una compañía belga, quien a su vez las envió a un 
fabricante portugués. Este último, al recibir la mercancía indicó que la mercancía era 
defectuosa y se negó a recibir el resto de envíos. 
Una vez comunicada esta situación por parte del comprador al vendedor, este se negó a 
cancelar los daños y perjuicios reclamados por considerar que la notificación fue 
extemporánea, por lo cual el comprador inició el respectivo procedimiento arbitral. A su vez, 
el vendedor también inició el respectivo procedimiento arbitral reclamando el pago del precio 
y de los daños y perjuicios ocasionados. 
Los contratos estipulaban que el derecho aplicable seria el derecho austriaco, por lo cual el 
árbitro único que conoció del caso decidió aplicar la Convención de las Naciones Unidas 
sobre Compraventa Internacional de Mercaderías, la cual ha sido ratificada por el Estado 
Austriaco. 
																																								 																				
1075 Ibid., p. 1177. 
1076Disponibles online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
25 de mayo de 2016). 
 
 






En lo que concierne a los Principios UNIDROIT, el Árbitro decidió que el comprador tenía 
derecho a recibir una compensación por los daños y perjuicios ocasionados con la 
inconformidad frente a la mercancía, y a su vez que el vendedor tenía derecho al pago de los 
intereses causados por el no pago del precio de la mercancía entregada. Sin embargo, en lo 
que concierne a la tasa de interés, el Tribunal Arbitral considerò que la misma es una materia 
que, aunque regulada, no está expresamente resuelta en la CNUCIM. Por ello, dicha cuestión 
debería ser resuelta de conformidad con los principios generales en que se basa la CNUCIM 
(artículo 7 (2) de la CNUCIM).  
Apoyándose en los artículos 74 y 78 de la CNUCIM, el Árbitro consideró que la 
compensación total es uno de los principios generales de la CNUCIM. En las relaciones entre 
los comerciantes, es de esperar que el acreedor, debido a la demora en el pago, recurra al 
crédito bancario, al tipo de interés común en su país con respecto a la moneda de pago, la 
cual puede ser la moneda puede ser del país del vendedor, o cualquier otra moneda extranjera 
acordada por las partes. El Tribunal Arbitral señaló que esta solución también se indica en el 
art. 7.4.9 (interés por falta de pago de dinero) de los Principios. 
Se observa entonces, como en este caso los Principios UNIDROIT fueron utilizados para 
reforzar la interpretación que en materia de intereses realizó el Árbitro sobre la CNUCIM. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. 1995. Número 81281077. 
En una línea muy similar al anterior se encuentra el presente caso. 
Con el fin de realizar un contrato con un tercero, un comprador suizo celebró  un contrato 
con un vendedor austríaco para el suministro de fertilizante químico. El vendedor, a su vez, 
contactó a un proveedor ucraniano para obtener parte de los fertilizantes. El comprador envió 
																																								 																				
1077 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
25 de mayo de 2016). 
 
 






al proveedor ucraniano el envase que se utilizaría para la entrega (sacos fabricados por el 
comprador conforme a las instrucciones del vendedor). Como los sacos enviados por el 
comprador no se ajustaban a las normas técnicas de la industria química ucraniana, el 
proveedor no pudo hacer uso de ellos. En consecuencia, los bienes no fueron entregados 
dentro del plazo fijado en el contrato. Por esta razón, el comprador tuvo que hacer una compra 
de reemplazo a un precio más elevado para poder cumplir el contrato que ya había celebrado 
con el tercero. El comprador inició un procedimiento arbitral a fin de exigir daños y 
perjuicios, incluido el costo de los sacos que había facilitado, así como las pérdidas derivadas 
de la compra de reemplazo. El comprador pidió, además, los intereses a la tasa Libor más un 
2%.  
El Tribunal Arbitral determinó que la disputa sería gobernada por la CNUCIM, en virtud de 
que el caso concernía a contrato de compraventa internacional, Convención que había sido 
ratificada por los Estados de donde provenian todos los involucrados. 
 En la solución del conflicto, el Tribunal Arbitral consideró que el vendedor había incumplido 
el contrato, especificamente el deber de dar al comprador las instrucciones necesarias para la 
correcta fabricación de los envases. Además, consideró que también era responsable por la 
falta de entrega de los productos causada por el proveedor, como parte del riesgo que corría 
el vendedor en dicha operación 
Por tanto, de conformidad con los artículos 49 (1) (a), 74 y 75 de la CNUCIM, el comprador 
tenía derecho a recuperar daños y perjuicios, incluyendo tanto los costes de los sacos que 
había facilitado y los costes de la compra de reemplazo, toda vez que la conducta del 
comprador fue razonable y diligente en la medida que, teniendo que cumplir a un tercero, 
optó por la compra de remplazo.  
Así mismo, el Tribunal aceptó la solicitud de intereses realizada por el demandante, y toda 
vez que la CNUCIM no determina la tasa de interés, el Tribunal Arbitral aplicó la solución 
adoptada por el articulo 7.4.9 (interés por falta de pago de dinero) de los Principios 
 
 






UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales y por el art. 4.507 de los 
Principios de Derecho Contractual Europeo. El Tribunal Arbitral consideró que tales normas 
resultaban aplicables, ya que deben ser consideradas principios generales en los que se basa 
la CNUCIM (artículo 7 (2) de la CNUCIM). Por ello, el Tribunal aceptó la solicitud de aplicar 
la tasa Libor más el 2% que es la tasa de interés para préstamos a corto plazo utilizados por 
los bancos a las empresas.  
Tal como lo hace notar Bèraudo, en este caso, pese a adoptar de manera correcta la tasa Libor, 
lo ideal habría sido determinar el tipo de interés con base en el interés aplicable a la moneda 
de pago en el país del comprador, ello habría reflejado una aplicación más fiel de los 
Principios1078.  
No obstante, se observa como en este caso, al igual que el anterior, se realizó una utilización 
de los Principios para complementar la CNUCIM, en especial en lo que concierne al tema de 
la tasa de interés aplicable, sobre el cual esta última no contiene regulación específica1079. 
																																								 																				
1078 BÈRAUDO, Jean-Paul, “Los Principios de UNIDROIT como instrumento para interpretar o suplementar 
textos internacionales de derecho uniforme o textos de derecho interno”, Los Principios de UNIDROIT; ¿un 
derecho común de los contratos para las Américas? Actas del congreso interamericano celebrado en Valencia, 
Venezuela 6-9 noviembre 1996, UNIDROIT, Roma, 1998, p. 237. 
1079 Esta misma situación  puede ser observada en el laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la 
Cámara de Comercio Internacional. Diciembre de 1996. Numero 8769, en el cual ante la ausencia de 
regulación en la CNUCMI, el Tribunal Arbitral optó por la solución consignada en articulo 7.4.9 (interés por 
falta de pago de dinero) de los principios de UNIDROIT, considerándolo como un interés razonable 
comercialmente. Disponible  online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 
(Consultado 25 de mayo de 2016). 
De igual manera puede consultarse los fallos de la Corte Económica Suprema de la República de Belarùs. 
Mayo 20 de 2003. Números 7-5/2003 y 8-5/2003. En ellos, ante la ausencia de una regulación específica en la 
CNUCIM frente al tema de la tasa de interés, la Corte opta por aplicar la formula contenida en el articulo 7.4.9 
(interés por falta de pago de dinero) de los principios de UNIDROIT. Disponible online en: 
http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 29 de mayo de 2016). 
Además, frente a este mismo particular se encuentra lo dispuesto en el laudo de la Corte Internacional de 
Arbitraje de la Cámara de Industria y Comercio de la Federación de Rusia. Mayo 19 de 2004. Número 
100/2002, en el cual ante el vacío en materia de tasa de interés aplicable en la CNUCIM, y la incapacidad de 
las disposiciones respectivas del derecho ruso para dar solución al caso, el Tribunal Arbitral decide aplicar los 
usos del comercio internacional, que a su juicio se reflejan en los Principios de UNIDROIT, aplicando en 
particular el articulo 7.4.9 (interés por falta de pago de dinero). Disponible online en: 
http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 29 de mayo de 2016). 
 
 






• Fallo de la Corte de Apelación de Grenoble (Francia). 23 de octubre de 19961080. 
Este fallo se origina en un contrato de compraventa de equipo industrial celebrado entre una 
sociedad agrícola francesa, quien compró a un vendedor alemán un equipo para cría de 
gallinas. El conflicto se suscitó cuando el comprador reclamó al vendedor la devolución de 
una parte del precio que había pagado en exceso, iniciando la correspondiente acción legal 
para su reclamo. Por su parte la defensa del vendedor se sustentó sobre la base de la 
incompetencia del Tribunal Francés para conocer del caso. 
En este fallo, la Corte determina su competencia apoyándose en la regla estipulada en el 
artículo 5.1 del Convenio Europeo de Bruselas relativo a la competencia y a la Ejecución de 
Resoluciones Judiciales en Materia Civil y Comercial, en el cual se establece que una persona 
domiciliada en un Estado contratante puede ser demandada en el Tribunal del lugar de 
cumplimiento de la obligación en cuestión. 
En concordancia, ademas, con el articulo 57 (1) de la CNUCIM, que establece el principio 
según el cual las obligaciones de pago se cumplen en el establecimiento del acreedor, 
principio que además se encontraba respaldado en jurisprudencia alemana y en los Principios 
de UNIDROIT, específicamente en el articulo 6.1.6 (lugar del cumplimiento) que establece 
como lugar de cumplimiento de una obligación dineraria el establecimiento del vendedor, si 
las partes no han acordado otra cosa. 
Por lo tanto, en este caso el demandante actuaba como acreedor del respectivo reembolso 
sobre el vendedor alemán, que para efectos del reembolso era el deudor, razón por la cual la 
competencia del Tribunal francés resultaba justificada. 
En este caso, una vez más los Principios fueron utilizados para otorgar un apoyo de autoridad 
a la interpretación dada a las disposiciones de la CNUCIM. 
																																								 																				
1080 Disponible  en francés online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 
(Consultado 25 de mayo de 2016). 
 
 






• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Industria y 
Comercio de la Federación de Rusia. Junio 5 de 1997. Número 229/19961081. 
A continuación, se observa un caso en el cual se hizo uso de los Principios UNIDROIT a fin 
de suplementar vacios de regulación existentes en la CNUCIM. 
En un contrato de compraventa celebrado entre un búlgaro y un ruso se fijó una clausula que 
establecía que en caso de retraso en el pago del precio, se cobraría una sanción diaria 
correspondiente al 0,5% del valor total del contrato. Al presentarse un retraso en el pago del 
precio, el vendedor solicitó el pago de la sanción correspondiente, a lo cual el comprador 
arguyó que dicha sanción resultaba excesiva. 
El contrato era regido por la CNUCIM, y luego de haber encontrado que este instrumento 
guardaba silencio frente a la causa del conflicto, el Tribunal Arbitral decidió hacer uso de los 
Principios de UNIDROIT para llenar el correspondiente vacio. Para fundamentar esta 
decisión, el Tribunal invocó el preámbulo de los Principios, en el cual se expone que los 
mismos pueden ser utilizados para interpretar y completar  instrumentos internacionales de 
derecho uniforme, pero además, hizo referencia al artículo 9 (2) de la CNUCIM, en el cual 
se establece que las partes están obligadas por los usos que las partes tenían o deberían tener 
conocimiento, y que son ampliamente conocidos en el comercio internacional, considerando 
los Principios UNIDROIT como reflejo de dichos usos. 
En cuanto al fondo de la controversia, el Tribunal Arbitral consideró que una sanción como 
la establecida en el contrato resultaba excesiva y en la aplicación de art. 7.4.13 (pago 
estipulado para el incumplimiento) de los Principios se redujo la sanción a una cantidad 
razonable. 
																																								 																				
1081Disponible online en http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 Consultado 25 
de mayo de 2016. 
 
 






• Fallo de la Corte Suprema de Justicia de Venezuela. Octubre 9 de 1997. Partes: 
Bottling Company VS Pepsi Cola Panamericana S.A1082. 
Los hechos que dieron lugar al presente fallo, así como las consideraciones de la Corte, ya 
fueron presentados en páginas anteriores cuando se hizo referencia al concepto de 
“internacionalidad del contrato”. No obstante, se resalta nuevamente este fallo, en la medida 
que en el mismo se utilizaron los Principios UNIDROIT como instrumento de interpretación 
de la Convención de Nueva York de 1958 sobre el Reconocimiento y la Ejecución de las 
Sentencias Arbitrales Extranjeras y de la Convención Interamericana sobre Arbitraje 
Comercial de 1975, específicamente en lo que concierne al concepto de internacionalidad del 
contrato, ya expuesto en su oportunidad (cfr. Supra 4.6.3). 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Diciembre de 1997. Número 88171083. 
Una empresa española y una empresa holandesa celebraron un acuerdo para la distribución 
exclusiva venta de productos alimenticios.  El conflicto se suscito cuando la demandada 
rescindió el acuerdo, en razón al cambio de gerente que tuvo la demandante y el 
incumplimiento de esta en el plazo establecido para el pago.  
Por esta razón, la demandante inició el respectivo procedimiento arbitral, justificando el 
despido de su gerente general, en virtud de que este había creado una relación comercial de 
competencia con la demandada. 
El contrato no contenía clausula de elección del derecho aplicable, por lo cual el Tribunal 
optó por aplicar la CNUCIM y sus “principios generales”, toda vez que dicho instrumento es 
común a los ordenamientos jurídicos de ambas partes. En cuanto a los “principios generales” 
																																								 																				
1082	 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?pid=2&do=case&id=643&step=Abstract 
(Consultado 12 de Mayo de 2016). 
1083Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
25 de mayo de 2016). 
 
 






de la CNUCIM, el Tribunal consideró que los mismos figuran ahora en los Principios 
UNIDROIT, los cuales resultaban perfectamente aplicables para la solución de la 
controversia. 
En relación al fondo de la controversia, el Tribunal estableció que, si bien es cierto la 
conducta de la demandada ocasionó daños y perjuicios a la demandante, el artículo 77 de la 
CNUCMI dispone que “la parte que invoque el incumplimiento del contrato deberá adoptar 
las medidas que sean razonables, atendidas las circunstancias, para reducir la pérdida, 
incluido el lucro cesante resultante del incumplimiento. Si no adopta tales medidas, la otra 
parte podrá pedir que se reduzca la indemnización de los daños y perjuicios en la cuantía 
en que debía haberse reducido la pérdida.” Estableció el Tribunal, además, que dicho 
principio también se encuentra consagrado en el articulo 7.4.8 (atenuación del daño) de los 
Principios, observándose de este modo, como el Tribunal utiliza los Principios UNIDROIT 
para reforzar y dar mayor autoridad a su decisión. 
Al final, el Tribunal estableció que parte de los daños y perjuicios sufridos por la demandante 
se debieron a la inercia de esta para mitigar los daños una vez presentada la rescisión del 
contrato por parte de la demandada, por lo cual la condena por daños y perjuicios a esta 
última no se realizó en la cantidad exigida por la demandante. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Marzo de 1998. Número 91171084. 
Similar situación frente al uso de los Principios como elemento de autoridad para reforzar la 
interpretación dada a disposiciones contenidas en la CNUCMI se encuentra en el presente 
caso. 
																																								 																				
1084Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
25 de mayo de 2016). 
 
 






Un vendedor ruso y un comprador canadiense celebraron un contrato para la compraventa de 
mercancías. El vendedor le entregó al comprador una parte de los productos antes de la 
expiración de la licencia de exportación estadounidense, y la otra parte después de que dicha 
licencia expiró. Por esta razón, el comprador se negó a pagar el precio en su totalidad, 
alegando que el vendedor había afectado su derecho de importación de las mercancías hacia 
Estados Unidos. Ante esto, el vendedor inició el proceso arbitral. 
El contrato no hacía referencia frente al derecho aplicable, por lo cual el Tribunal Arbitral, 
apoyándose en el artículo 13 del Reglamento de Arbitraje de la CCI, dispuso resolver el 
conflicto conforme a las disposiciones contractuales acordadas por las partes, los usos del 
comercio y la Convención de las Naciones Unidas de 1980 sobre los Contratos de 
Compraventa Internacional de Mercaderías. Para los asuntos que no se habían acordado 
contractualmente y que no se pudiesen determinar mediante la observación de los usos 
comerciales o de la CNUCIM, seria la ley de la Federación de Rusia la que se aplicaría.  
Ahora bien, en relación con el fondo del asunto y frente a la utilización de los Principios 
UNIDROIT en el presente caso, el Tribunal dispuso que si bien es cierto los Principios no se 
aplicaban directamente al caso, resultaba informativo referirse a los mismos, en la medida 
que los mismos reflejan un consenso mundial en la mayoría de cuestiones básicas del derecho 
contractual1085.  
Por lo tanto, el Tribunal Arbitral hizo referencia a los artículos 2.1.17 (clausulas de 
integración) y 2.1.18 (modificación en una forma en particular) de los Principios UNIDROIT 
para confirmar la regla prevista en el articulo 29 (2) de la CNUCIM, según la cual la 
demandada no podía basarse en ningún tipo de promesas verbales o garantías, o en cualquier 
																																								 																				
1085 Una posición muy similar puede encontrarse en el fallo de la Corte de Apelación de Nueva Zelanda. 
Noviembre 27 de 2000. Número (2000) NZCA 350. Allí, la Corte en torno a la interpretación de un contrato 
hace referencia a los Principios de UNIDROIT  como un restatement del derecho comercial contractual  
mundial, que precisa y amplía los principios que figuran en la CNUMIC, haciendo especial referencia a los 
artículos 4.1, 4.2 y 4.3 de los Principios en torno al tema de la interpretación.  
 
 






tipo de referencias escritas que no estuvieran reflejadas en una enmienda o suplemento del 
contrato.  
Además, se hizo referencia al artículo 4.3 (circunstancias relevantes) de los Principios para 
establecer si existieron conductas de las partes que pudiera servir de apoyo para la 
interpretación del contrato. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Enero de 1999. Número 85471086. 
En un contrato de compraventa internacional de mercaderías que involucraba entregas 
sucesivas de los bienes, el comprador suspendió los pagos al vendedor alegando su 
inconformismo con las mercancías entregadas. Ante esto, el vendedor dio inicio a un 
procedimiento arbitral en el cual cuestionó la validez de la conducta del comprador ante la 
inconformidad con el producto. 
El contrato establecía como normas aplicables la Ley Uniforme sobre Compraventa 
Internacional de Mercaderías (LUCI) de 1964 y la Ley Uniforme sobre la Formación de 
Contratos para la Compraventa Internacional de Mercaderías (LUFC). No obstante, el 
Tribunal Arbitral basándose en el artículo 17 del Reglamento de Arbitraje de la CCI, 
estableció que para las cuestiones no tratadas en estos instrumentos se aplicarían los 
Principios UNIDROIT, los cuales podrían servir de complemento para llenar vacios y 
encontrar soluciones. 
El Tribunal acudió al artículo 4.5 (interpretación dando efecto a todas las disposiciones) de 
los Principios, para dar respuesta al argumento esgrimido por el demandado según el cual el 
contrato había sufrido una alteración en lo que concierne a los elementos del precio y del 
seguro, en la medida que sobre los mismos se había presentado una contraoferta que alteró 
																																								 																				
1086Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
29 de mayo de 2016). 
 
 






los términos de los mismos. A juicio de Tribunal, y dando aplicación a la disposición citada, 
la conducta de las partes indicó que los términos propuestos en la oferta por el demandante 
eran validos, y que otros elementos como el seguro y el precio se habían negociado conforme 
iban sucediendo cada una de las entregas, otorgando así validez a los términos del contrato. 
En lo referente a la conducta del demandado de suspender los pagos ante la inconformidad 
con las mercancías, el Tribunal reconoció el derecho del demandado a dicha conducta 
apoyándose en el articulo 7.1.3 (suspensión del incumplimiento) de los Principios, en la 
medida que dicha norma dispone que, cuando las partes han de cumplir simultáneamente, 
cada parte puede suspender el cumplimiento de su prestación hasta que la otra ofrezca su 
prestación. Por tanto, el demandado una vez notificó de su inconformidad al demandante 
tenía el derecho a suspender el pago hasta que se llegara a un acuerdo sobre la inconformidad. 
Se encuentra como en este caso los Principios fueron utilizados para complementar las 
disposiciones contenidas en la ley elegida por las partes, en este caso las leyes uniformes 
adoptadas en la conferencia de la Haya de 1964: la Ley Uniforme sobre Compraventa 
Internacional de Mercaderías y la Ley Uniforme sobre la Formación de Contratos para la 
Compraventa Internacional de Mercaderías. 
• Fallo de la Corte de Apelación de Hertogenbosch (Países Bajos). Octubre 16 de 
20021087. 
Una empresa holandesa compró unas plantas a una empresa francesa.  Después de la entrega 
de las mercancías el comprador pagó sólo una parte del precio, por lo cual el vendedor 
interpuso la respectiva acción, reclamando no sólo el pago del importe restante del precio, 
sino también el pago de la multa establecida en el contrato. Por su parte el comprador rechazó 
ambas solicitudes, aduciendo que el vendedor debía cancelar daños y perjuicios por la mala 
calidad de las mercancías entregadas, y frente al pago de la sanción, el comprador adujo su 
																																								 																				
1087Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
25 de mayo de 2016). 
 
 






improcedencia toda vez que ello correspondía a una clausula del vendedor que no se había 
incorporado dentro del contrato. 
El tribunal de primera instancia decidió en favor del vendedor, aplicando como derecho de 
fondo la CNUCIM, y en subsidio frente a lo no regulado la legislación francesa. La primera 
instancia determinó que las clausulas del vendedor, aunque no habían sido acordadas 
expresamente por las partes, los términos se vincularon al contrato, toda vez que es bien 
sabido (y el comprador debió saberlo) que en el comercio internacional en general, y en el de 
flores y plantas, las cláusulas tipo son comúnmente utilizadas.  Según el tribunal, la 
aplicabilidad de las cláusulas del vendedor podía considerarse como uno de los usos 
generalmente conocidos a los que hace alusión el artículo  9.2  de la CNUCIM con la 
consecuencia de que dichos términos entran a hacer parte del contrato de compraventa 
celebrado entre las partes- 
 No obstante esta argumentación, el Tribunal de Apelación revocó la decisión del tribunal de 
primera instancia.  
Al igual que la primera instancia, el Tribunal de Apelación decidió que la cuestión de si las 
cláusulas del vendedor formaban parte del contrato de venta se decidiría en función de la 
CNUCIM.  Sin embargo, la CNUCIM no tiene disposiciones especiales relativas a los 
términos estándar, con la consecuencia de que dichas cláusulas sólo son vinculantes en la 
medida en que su aplicación se ha fijado por el vendedor en su oferta y aceptadas por el 
comprador.   
No obstante, faltaba aun establecer si para que estas clausulas pudieran ser incorporadas 
válidamente en el contrato tenían que ser puestas a disposición de las partes antes de la 
adhesión o en el momento de la celebración del contrato.  Esto planteaba un problema de 
interpretación de la CNUCIM que de acuerdo al artículo 7 de la misma debe resolverse 
teniendo en cuenta el carácter internacional de la Convención y la necesidad de promover su 
aplicación uniforme y la observancia de la buena fe en el comercio internacional.  En este 
 
 






sentido, ello significaba que habría que prestar una atención especial a la forma en que la 
cuestión interpretativa se tratara en las legislaciones de los Estados contratantes y de lo que 
se puede considerar los principios comunes de los sistemas jurídicos. 
En este contexto la Corte hace alusión expresa a los Principios de UNIDROIT, los cuales 
prevén expresamente que pueden ayudar en la interpretación de instrumentos como la 
CNUCIM, haciendo especial referencia al artículo 2.1.20 (clausulas sorpresivas) y sus 
comentarios. 
Apoyándose en esta norma y en algunas disposiciones de los Principios Europeos de Derecho 
Contractual, la Corte dio interpretación a la CNUCIM determinando que toda vez que el 
vendedor no había informado de dicha clausula estándar antes de la celebración del contrato, 
sino que se la comunicó con el envió completo de las facturas, días después de la entrega de 
las mercancías, no se puede afirmar que el comprador haya aceptado las clausulas del 
vendedor.  
En lo concerniente a la reclamación de compensación de los daños y perjuicios causados al 
reclamante, por la parte del precio que este debía al vendedor, la Corte señaló que dicha no 
era procedente, en la medida que al no hacer la CNUCIM ninguna alusión expresa al tema, 
la legislación aplicable era la francesa, en la que se estipulaba que la compensación procede 
sobre obligaciones liquidas, lo cual no sucedía con la reclamación de daños y perjuicios del 
demandante. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Industria y 
Comercio de la Federación de Rusia. Junio 6 de 2003. Número 97/20021088. 
Este laudo surge del conflicto presentado entre una empresa rusa y una empresa surcoreana, 
quienes celebraron un contrato de compraventa de ciertos componentes de “alta sensibilidad” 
																																								 																				
1088Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
29 de mayo de 2016). 
 
 






requeridos para ser incorporados en el producto final. El conflicto surge cuando, tras la 
inspección de las mercancías, se observó que el producto era defectuoso y no tenía las 
características necesarias para su utilización. Ante esto, el vendedor ruso, si bien reconoció 
la presencia de ciertos defectos en las mercancías, acusó al comprador surcoreano de no 
realizar la inspección de manera adecuada, y en un término razonable después de la entrega. 
El contrato no contenía elección del derecho aplicable, por lo cual el Tribunal Arbitral 
resolvió dicha ausencia sobre las normas de conflictos de leyes del derecho ruso como ley 
del foro, y decidió que la CNUCIM resultaba aplicable en el marco de la ley donde el 
vendedor ejercía su actividad, además determinó el Tribunal que lo que no se encontrara 
resuelto en este instrumento se regularía por las disposiciones del derecho ruso. 
En lo que respecta al fondo del asunto, el Tribunal Arbitral encontró que las partes omitieron 
estipular en el contrato el procedimiento y los métodos para realizar la inspección de las 
mercancías, sin embargo, tambien encontró que era principalmente al comprador a quien, 
como fabricante del producto final, le correspondía asegurarse de que manera iba a ser 
inspeccionada la mercancía indicándolo en el contrato, o en su defecto, realizando tal 
inspección inmediatamente después de la entrega. 
Por ello, el Tribunal Arbitral, si bien aceptó que a al comprador le asistía el derecho de recibir 
indemnización por los daños y perjuicios causados, decidió que dicha indemnización no 
podía ser completa y únicamente reconoció las dos terceras partes de lo solicitado en virtud 
de que la propia omisión del comprador en establecer con claridad dentro del contrato los 
métodos y procedimientos de inspección de la mercancía, contribuyeron a causar el perjuicio. 
Esta decisión fue sustentada sobre los artículos 74 y 77 de la CNUCIM, pero además, se 
refirió en este mismo sentido al artículo 404 del Código Civil de la Federación de Rusia y al 
artículo 7.4.7 (daño parcialmente imputable a la parte perjudicada) de los Principios de 
UNIDROIT, los cuales establecen que cuando el daño se debe en parte a un acto u omisión 
de la parte afectada, la indemnización se reducirá en la medida que dichos factores hayan 
contribuido al daño. 
 
 






Se observa entonces, como en este caso nuevamente los Principios UNIDROIT fueron 
utilizados para complementar la interpretación dada a las disposiciones de la CNUCIM. 
• Fallo del Tribunal de Padua (Italia)- Sección Este. Enero 10 de 20061089. 
En este fallo, el Tribunal de Padua se centra en determinar su competencia sobre el conflicto 
presentado entre un fabricante italiano y un distribuidor inglés quienes celebraron un 
contrato, en el cual el primero se comprometía con el segundo a fabricar e instalar dos 
atracciones mecánicas en el país del segundo. El vendedor inició una acción contra el 
comprador ante una corte italiana. 
El Tribunal decidió determinar su competencia sobre el Reglamento (CE) no 44/2001 del 
Consejo Europeo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el 
reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, en 
virtud de que los hechos que dieron lugar a la controversia ocurrieron después de la entrada 
en vigor de este instrumento. 
En su labor el Tribunal se vio abocado a determinar si el contrato celebrado entre las partes 
era un contrato de compraventa, y si este tenía naturaleza civil y mercantil, resultando ambas 
cuestiones afirmativas luego de la interpretación dada por el Tribunal.  
Una vez determinadas estas cuestiones, y a fin de determinar su competencia, el Tribunal se 
vio precisado a establecer cuál era el lugar de cumplimiento del contrato, ante lo cual 
apoyándose principalmente en el artículo 31 de la CNUCIM, el cual establece que cuando el 
contrato de compraventa implique el transporte de las mercaderías, la obligación del 
vendedor consiste en poner las mismas en poder del primer portador para que las traslade al 
comprador. Además, resaltó que esta norma se encuentra consignada en otros instrumentos 
internacionales de carácter autónomo como lo son los Principios UNIDROIT en su artículo 
																																								 																				
1089Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
29 de mayo de 2016). 
 
 






6.1.6 (lugar de cumplimiento) y los Principios Europeos de Derecho Contractual (articulo 
7:101). 
Aunque en este caso los Principios no desarrollaron un papel preponderante en la solución 
del caso, se observa cómo fueron invocados a fin de dar autoridad a la interpretación dada a 
los elementos del caso, el cual tuvo como eje jurídico principal el Reglamento (CE)  44/2001 
del Consejo Europeo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el 
reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, y la 
CNUCIM. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Industria y 
Comercio de la Federación de Rusia. Enero 30 de 2007. Número 147/20051090. 
Una empresa rusa firmó un contrato con una empresa de Alemania para la venta de productos 
de metal, en el que se estipulaba que las mercancías deberían ser entregadas en forma 
fraccionada, en un plazo de 7 meses.  El comprador envió al vendedor un número de pedidos 
para los productos, de conformidad con el contrato, pero el vendedor entregó sólo una 
pequeña parte de la mercancía solicitada. Por esta razón, el comprador inició un 
procedimiento de arbitraje para reclamar el cumplimiento específico del contrato en relación 
con los productos que el vendedor no entregó. 
Toda vez que, tanto Alemania como la Federación de Rusia son Estados contratantes de la 
CNUCIM, el Tribunal Arbitral decidió utilizar dicho instrumento para solucionar la 
controversia. 
En cuanto al fondo el Tribunal Arbitral sostuvo que, ni la CNUCIM, ni la legislación rusa 
aplicable en virtud del artículo 7 (2) de la CNUCIM, especifica los requisitos para la 
aplicación del recurso de cumplimiento específico a disposición del comprador.  En estas 
																																								 																				
1090Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
25 de julio de 2016). 
 
 






circunstancias, el Tribunal Arbitral consideró que sería apropiado aplicar los Principios 
UNIDROIT, los cuales se han utilizado no sólo en la práctica comercial internacional, sino 
también en su propia jurisprudencia como una fuente complementaria de las normas de 
derecho internacional contemporáneo que proporcionan soluciones a las controversias 
comerciales internacionales.   
En el presente caso, el Tribunal Arbitral rechazó la reclamación de cumplimiento especifico 
realizada por el comprador apoyándose en el articulo  7.2.2 (cumplimiento de obligaciones 
dinerarias) de los Principios UNIDROIT, el cual indica que la solicitud de cumplimiento 
debe ser realizada dentro de un plazo razonable desde que la parte afectada supo o debió 
haberse enterado del incumplimiento. 
• Ludo del Tribunal Arbitral ad hoc con sede en La Haya. Caso Chevron 
Corporation &Texaco Petroleum Corporation contra Ecuador. 30 de marzo de 
2010. Número IIC 421 (2010)1091. 
Entre las décadas de los 60`s y 70`s, las demandantes, dos compañías petroleras de los 
Estados Unidos, y el demandado, el Gobierno de Ecuador, celebraron una serie de acuerdos 
tendientes a los permisos para l exploración y explotación petrolera de una región de la 
amazonía ecuatoriana. Luego de varios años, la demandante acusó una serie de supuestos 
incumplimientos por parte del gobierno ecuatoriano, por los cuales demandó ante la justicia 
nacional de Ecuador. Pasados 15 años la justicia ecuatoriana no había resuelto de fondo los 
casos, por lo cual los demandantes iniciaron un procedimiento arbitral con base en el Tratado 
Bilateral de Inversión (BIT) suscrito entre Estados Unidos y Ecuador, acusando a la 
demandada de denegación de justicia por la demora indebida y decisiones manifiestamente 
injustas, reclamando daños y perjuicios por la pérdida sufrida como consecuencia. 
																																								 																				
1091Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1907 (Consultado 25 de mayo de 2016). 
 
 






En cuanto a la ley aplicable al fondo del litigio, el Tribunal decidió aplicar las disposiciones 
sustantivas del Tratado Bilateral de Inversión y las disposiciones pertinentes de otras fuentes 
del derecho internacional. 
Uno de los argumentos de la demanda fue que si se iba a condenar, El Tribunal debería 
utilizar el principio de “perdida de oportunidad” para otorgar únicamente los daños y 
perjuicios que corresponden a la posibilidad de éxito que tenía las demandantes de prevalecer 
en base al fondo de sus juicios ecuatorianos, "tomando en consideración las oportunidades – 
y no la certeza– de éxito en cuanto al fondo de las demandas subyacentes. La Demandada 
agregó  que este principio está avalado por múltiples sistemas legales, al igual que por una 
serie de arbitrajes de inversión, y también está consagrado en fuentes transnacionales, como 
por ejemplo el Artículo 7.4.3(2) de los Principios de Contratos Comerciales de UNIDROIT, 
que a menudo aplican los tribunales de la Corte Penal Internacional. 
El tribunal rechazó el argumento de la demandante, considerando que: 
““el principio de “pérdida de oportunidad” no tiene una amplia aceptación entre los 
sistemas jurídicos como para que se lo pueda considerar un "principio general de derecho 
reconocido por las naciones civilizadas”. Como máximo, se puede decir que el principio de 
“pérdida de oportunidad” se aplica en situaciones excepcionales en las que existe un 
“perjuicio cuya existencia no se puede refutar, pero que es difícil de cuantificar”,129 (sic) 
como lo señala el comentario a los Principios de UNIDROIT citados por la Demandada. En 
este caso, el Tribunal no encuentra dificultades excepcionales en llegar a una conclusión de 
lo que debía haber ocurrido si no hubiera sido por el incumplimiento del TBI y de los daños 
consecuencia de ello. El Tribunal, por lo tanto, se rehúsa a aplicar el principio de “pérdida 
de oportunidad””. 
En efecto, en el caso concreto no hubo tales dificultades para cuantificar la pérdida de las 
demandantes causada por el retraso indebido de la justicia ecuatoriana para decidir sus casos, 
y por lo tanto el Tribunal no decidió aplicar el principio de la "pérdida de oportunidad" sino 
 
 






para determinar el monto de los daños después de haber evaluado los méritos de cada uno de 
los casos de la Demandante y decidió sobre ellos, tomando en cuenta la honestidad, 
imparcialidad, e independencia que un tribunal ecuatriano debería tener. 
Adicionalmente, dentro de la decisión el tribunal efectuó alusiones tangenciales a los 
artículos 7.1.7 comentario 3, 6.2.2 y 6.2.3(3)(b), refiriéndose al tema de imprevisibilidad y 
fuerza mayor.  
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Industria y 
Comercio de la Federación de Rusia. 3 de febrero de 2012. Número 111/20111092. 
La demandante, una empresa rusa, como comprador, y el demandado, una empresa italiana, 
como vendedor, celebraron un contrato para la venta de equipos técnicos. Posteriormente la 
demandada se negó a suministrar parte de las mercancías, con el argumento de que la 
demandante no pagó por la mercancía en su totalidad. La demandante argumentó que el pago 
se efectuó en su totalidad e inició un procedimiento arbitral en busca de la recuperación de 
la deuda por los bienes no entregados. 
La ley aplicable era la ley italiana, incluyendo la CNUCIM, pero el Tribunal declaró que se 
referiría también a los Principios UNIDROIT y los INCOTERMS edición 2000 para 
interpretar y complementar la legislación aplicable. 
En cuanto al fondo, el Tribunal concluyó que la Demandante había pagado el precio de los 
equipos, mientras que la demandada no había entregado parte de los equipos y la 
documentación técnica requerida. 
Con respecto al argumento de la demandada de que su negativa se debió a un fallo de la 
demandante para hacer el pago final, el Tribunal concluyó que la demandada no había 
declarado la cantidad precisa supuestamente adeudada por la Demandante ni se había 
																																								 																				
1092Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1733 (Consultado 25 de julio de 2016). 
 
 






presentado ninguna prueba de la existencia de la obligación de la demandante de pagar una 
suma debido al supuesto aumento en el costo de los materiales. 
De acuerdo con el Tribunal, la demandada no tenía base legal para la suspensión unilateral 
de la ejecución del Contrato y por ello consideró que la demandante tenía derecho a rescindir 
el Acuerdo con respecto a las obligaciones no cumplidas de la demandada, en vista del hecho 
de que el Acuerdo era divisible, por lo cual la porción cumplida del mismo podía separarse 
de la porción incumplida. 
Para llegar a esta conclusión, el Tribunal se basó en la CNUCIM que, según el Tribunal, 
establece que cada vez que el objeto del contrato es divisible y el vendedor entrega sólo una 
parte de los bienes, el derecho del comprador a resolver el contrato de acuerdo con el artículo 
49 se aplica a la parte o porción no entregada. En este sentido, el Tribunal se basó también 
en los Principios UNIDROIT para interpretar y complementar la CNUCIM, en particular al 
artículo 7.3.7 (1), que establece que, si la ejecución del contrato es de naturaleza continua y 
es divisible, la restitución sólo podrá exigirse para el período posterior a donde la terminación 
tuvo efecto. El Tribunal señaló que la legislación italiana también contiene disposiciones 
similares. En consecuencia, el Tribunal decidió que la demandante tenía derecho a recuperar 
de la parte demandada la parte del precio correspondiente a los bienes no entregados. 
Sin embargo, el Tribunal rechazó la reclamación de la demandante para el pago de la sanción 
prevista en el Acuerdo. De acuerdo con el Tribunal, dicha reclamación no era compatible con 
la otra reclamación de la demandante para la terminación parcial del Acuerdo. En apoyo de 
su conclusión, el Tribunal se refirió al artículo 81 de la CNUCIM, así como con el artículo 
7.3.5 (3) de los Principios UNIDROIT, ambos señalando que la terminación no afecta 
ninguna disposición en el contrato para el arreglo de controversias o cualquier otro término 
del contrato destinado a operar aún después de la terminación. Y puesto que la demandante 
buscó el pago de la penalización por retraso, en la devolución del anticipo y no el reembolso 
por las pérdidas debidas a la terminación parcial del Acuerdo o el pago de intereses sobre el 
importe del anticipo, tal solicitud tuvo que ser rechazada. 
 
 






• Fallo de la Audiencia Provincial Madrid. Caso Castellana inmuebles y locales 
s.a.  contra Brunello cucinelli spa. 17 de febrero de 2015. Número 66/20151093. 
Un comprador español y un vendedor italiano firmaron un contrato de compraventa de 
mercaderías. El comprador demandó al vendedor para la resolución del contrato por 
incumplimiento del vendedor y, de forma subsidiaria que se ordenara la entrega de las 
mercancías. 
El comprador basó su acción en la CNUCIM, mientras que el Vendedor se opuso con base 
en la prescripción en materia de entrega de la mercancía. 
El Tribunal de Primera Instancia consideró fundada la excepción del vendedor. 
En la apelación, el comprador afirmó que la CNUCIM no era aplicable al caso concreto, toda 
vez que -al contrario de lo que se había sostenido en primera instancia- el contrato de venta 
no era un contrato internacional, en tanto se se concluyó en España, el precio también se 
había pagado con un cheque español y el vendedor tenía sus propias oficinas de ventas en 
España. 
El Tribunal de Apelación rechazó el argumento del comprador, ya que las partes tenían sus 
asientos en dos Estados contratantes diferentes. Por lo tanto, la CNUCIM era aplicable al 
caso. 
Sin embargo, el Tribunal señaló que la Convención no incluye la cuestión de la prescripción. 
Por lo tanto, la Corte acudió a los Principios UNIDROIT, en especial al Art. 10.2, para 
complementar la CNUCIM, en los siguientes términos: 
“En consecuencia, a la vista de la documentación obrante en autos y teniendo en cuenta el 
contenido de la demanda, ha de aplicarse al supuesto que nos ocupa la Convención de Viena 
de 11 de abril de 1980, la cual no recoge el plazo de prescripción en los contratos 
																																								 																				
1093Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1907 (Consultado 25 de mayo de 2016). 
 
 






mercantiles internacionales, siendo necesario acudir a los principios UNIDROIT, donde se 
establecen las reglas aplicables a dichos contratos, disponiendo en su art. 10.2 que "El 
periodo ordinario de prescripción es de tres años, que comienza al día siguiente en que el 
acreedor conoció o debiera haber conocido los hechos a cuyas resultas el derecho del 
acreedor podía ser ejercitado"; habiendo transcurrido, por tanto, el plazo de prescripción 
de la acción ejercitada en la demanda.” 
Aplicando esta disposición, el Tribunal de Apelación confirmó la decisión del Tribunal de 
primera instancia, que había considerado extemporanea la acción propuesta por el 
comprador. 
5.2.2.2 Los Principios utilizados como reglas de interpretación o complementación de 
derechos nacionales. 
El preambulo de los Principios UNIDROIT señala que los mismos pueden ser utilizados para 
interpretar o complementar el derecho nacional. Sin embargo, está utilidad no fue 
inicialmente considerada por los redactores de los Principios, y de hecho fue una sorpresa 
que en la práctica los Principios hayan sido ampliamente acogidos para interpretar o 
suplementar el derecho nacional. Como se puede observar en el gráfico 1 atrás expuesto 
(supra 5.2), el uso de los Principios para interpretar o complementar el derecho nacional 
representan más de la mitad de los casos en los que se han utilizado los Principios, por lo 
cual se decidió incluir tal utilidad en su preambulo1094. 
La mayoria de sistemas legales nacionales permiten acudir a instrumentos de soft-law, como 
los Principios UNIDROIT, para interpretar la legislación y la jurisprudencia doméstica, el 
carácter no vinculante de este tipo de instrumentos no se suele ver como una barrera para 
servir a propósitos interpretativo de los sistemas jurídicos nacionales. Aunque se han 
																																								 																				
1094 Cfr. WORKING GROUP FOR THE PREPARATION OF PRINCIPLES OF INTERNATIONAL 
COMMERCIAL CONTRACTS, Consolidated edition of part I and part II of the principles of international 
commercial contracts: decided amendments & open questions UNIDROIT. Study L – Doc. 85, International 
Institute for the Unification of Private Law, UNIDROIT, 2003. Disponible online en:  
http://www.unidroit.org/english/documents/2003/study50/s-50-085-e.pdf (Consultado 16 de octubre de 2016).  
 
 






encontrado algunas opiniones que consideran que cuando las partes han elegido 
expresamente el derecho nacional, no le es posible al arbitro utilizar reglas por fuera de tal 
sistema (cfr. Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional, Roma (Italia). Marzo de 1998. Número 9029. Supra 5.2.1.4.1), la posicion 
ampliamente mayoritaria ha defendido la posibilidad de interpretar o complementar el 
derecho nacional con instrumentos como los Principios UNIDROIT1095. 
No importa si el derecho nacional que se pretende interpretar es el derecho del foro o un 
derecho o un derecho extranjero, tampoco tiene mayor relevancia si el derecho nacional 
aplicable ha sido elegido directamente por las partes o por el fallador, donde quiera que se 
presente alguna laguna o necesidad interpretativa, los Principios pueden ser –y han sido- un 
útil elemento interpretativo1096. 
Se ha señalado que, por su condición de soft law, en los tribunales nacionales los Principios 
UNIDROIT tiene menos fuerza para una eventual labor interpretativa que otros instrumentos 
vinculantes de derecho internacional o de derecho uniforme1097. En su rol intepretativo los 
Principios cumplen una labor subsidiaria del derecho nacional, cuando este último ha sido 
identificado como el derecho aplicable al fondo de la controversia. Asi pues, del carácter no 
vinculante de los Principios se desprende que claramente estos no pueden contradecir una 
regla del derecho aplicable, pues ante un eventual conflicto, lógicamente el derecho nacional 
aplicable prevalecería1098. 
Por supuesto el peso y alcance específico que se le otorgue a los Principios en esta labor 
depende de cada tribunal u organo judicial que los utilice, pues el carácter no vinculante de 
																																								 																				
1095 VOGENAUER, Stefan, “Interpretation of the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 
by national courts”, en SNIJDERS, Henk, VOGENAUER, Stefan, Content and meaning of national law in the 
context of transnational law, Sellier European Law Pusblishers, Munich, 2009, p. 165.  
1096 BONELL, Michael, “The UNIDROIT Principles and transnational law”, en PETER BERGER, Klaus, The 
practice of transnational law, Kluwer Law International, The Hague, 2001, p. 37 
1097 VOGENAUER, Stefan, Ob. Cit., pp. 167- 168. 
1098DESSEMONTET, François, “Use of the UNIDROIT Principles to Interpret and Supplement Domestic 
Law” Supplément special 2002, Bulletin de la Cour internationale d’arbitrage de la CCI, 2002, pp. 39-50. 
 
 






los mismos no es un impedimento para su utilización en tales propósitos, “any such reference 
to theUNIDROIT Principles can only have a persuasive effect and would depend on the 
readiness of the adjudicating body to recognize their intrinsic value as a model for cross-
border trade relationships”1099. 
En su rol interpretativo o complementario de los derechos nacionales, los Principios 
UNIDROIT han sido utilizados bajo diversas motivaciones. En primer lugar, los Principios 
han sido usados para llenar las lagunas del derecho nacional elegido, esto es especialmente 
comun en aquellos derechos nacionales donde el derecho contractual contiene disposiciones 
vagas y/o ambiguas o en donde el derecho contractual no se encuentra totalmente 
desarrollado (como ocurre en los paises del antiguo bloque socialista), pero también se han 
reportado casos de utilizacion en tal sentido de los Principios en paises como Australia, 
Francia, Holanda, Italya, Nueva Zelanda, Suiza, entre otros, lo que evidencia incluso en los 
sistemas legales mas sosfiticados no siempre es posible encontrar una solucion de 
interpretación satisfactoria. Estos casos de lagunas y ambuguedades del derecho aplicable 
deben ser solucionadas mediante la aplicación de un derecho neutro, y en tal contexto los 
Principios UNIDROIT se convierten en una atractiva alternativa1100. 
En esta misma linea, los Principios tambien pueden ser muy útiles para proporcionar apoyo 
adicional a una de entre varias posibles soluciones de interpretación del derecho nacional. 
Asi pues, los Principios se han utilizado como una especie de factor de desempate para optar 
por una solución de interpretación respecto a otras, en tanto su naturaleza restatement 
aquellos representan las mejores soluciones en la práctica contractual internacional, 
																																								 																				
1099 VENEZIANO, Anna, “UNIDROIT Principles and CISG: Change of Circumstances and Duty to 
Renegotiate according to the Belgian Supreme Court”, Uniform Law Review, Volumen. 15, 2006, p. 148.  
1100 VOGENAUER, Stefan, Ob. Cit., p. 165; BONELL, Michael, Ob. Cit., p. 38; GAMA JR, Lauro, “Os 
principios do UNIDROIT na prática arbitral. Uma análise de casos (1994-2007)”, en FERNÁNDEZ ARROYO, 
Diego P (director), Contratos internacionales, Centro de Estudios de Derecho, Economía y Política (CEDEP), 
Asunción, 2008, p. 130. 
 
 






conciliando diferentes tradiciones jurídicas y generando al mismo tiempo soluciones 
innovadoras a los desafíos modernos del derecho contractual (supra 4.5)1101.  
Los Principios tambien pueden ser benéficos cuando en la legislación doméstica se 
encuentran cláusulas abiertas que remiten al derecho transnacional o comparado, a los 
principios generales del derecho, o a cualquier otra situación que requiera una interpretación 
internacional; asi mismo los Principios puede ser útiles cuando para la interpretación del 
derecho aplicable se requiere efectuar analisis de derecho comparado 1102.  
Tambien se ha señalado que los Principios pueden ser ampliamente utilizados para interpretar 
las legislaciones recientes que han sido insipiradas por los mismos. En los últimos años varias 
legislaciones en el mundo han tenido como fuente de insparación, total o parcial, a los 
Principios UNIDROIT (infra 5.3), de tal forma que ante dudas en la interpretación de alguna 
de esas legislaciones se podría acudir a los Principios como una de las fuentes del proceso 
legislativo.  
Sin embargo, en la práctica parece que una tendencia en tal sentido no se ha consolidado. Por 
mencionar un ejemplo, en Lituania los Principios UNIDROIT fueron fuente de inspiración 
del Código Civil del año 2000 y consecuentemente sus redactores recomendaron interpretar 
las disposiciones de la parte general de los contratos con base en los Principios. Sin embargo, 
para el 2007 la Suprema Corte de ese pais solamente habia hecho alusión a los Principios 
UNIDROIT en 4 ocasiones, por lo que se puede deducir que pese a ser fuente de inspiración 
legislativa, en la práctica judicial los Principios han desempeñado un rol minúsculo1103.  
																																								 																				
1101 MICHAELS, Ralf, "Preamble I. Purposes, legal nature, and scope of the PICC; applicability by courts; use 
of the PICC for the purpose of interpretation and suplementation and as a model", en VOGENAUER, Stefan 
KLEINHEISTERKAMP, Jan (editor), Commentary on the UNIDROIT Principles of International Commercial 
Contracts, Oxford, Nueva York, 2009, p. 66. 
1102 Ibid., pp. 67-68 
1103 Cfr. ZUKAS, Tadas, “Reception of the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts and 
the Principles of European Law in Lithuania”, en CASHIN RITAINE, Eleanor, LEIN, Eva (editores), The 
UNIDROIT Principles 2004. Their impact on contractual practice, jurisprudence and codification, Report of 
the ISDC Colloquium, 8-9 junio 2006, Schulthess, 2007, pp. 236-237. 
 
 






Adicionalmente, tratándose de contratos internacionales, o de contratos domesticos con 
repercusiones internacionales, el uso de los Principios es tambien motivado por la falta de 
adecuación de los derechos nacionales para satisfacer los requerimientos internacionales de 
la disputa en cuestión.  
Aunque no se puede señalar que esta es la regla general, en ocasiones se encuentra que 
muchas soluciones de los derechos nacionales fueron diseñadas para su utilización en 
contextos domesticos, por lo que tales soluciones no se ajustan a las tendencias 
internacionales en materia de derecho de contratos1104. En este sentido ha señalado Boggiano 
que: “the UNIDROIT Principles may be of assistance in interpreting, supplementing and 
applying the national law chosen by the parties or applicable by virtue of the conflicting-of-
law rules: the applicable national rules may prove to be too rigid or ill situed to international 
contracts”1105. 
Sin embargo, se debe resaltar que en la mayor parte de las ocasiones los Principios han sido 
utilizados, no porque el derecho nacional no se ajuste a las necesidades internacionales de la 
disputa, sino por el contrario para validar y legitimar la solución ofrecida por el derecho 
nacional. En efecto, en la mayoria de decisiones donde se hace uso de los Principios 
UNIDROIT para interpretar o complementar los derechos nacionales, el uso que se le da a 
los Principios es el de argumento legitimizador o validador del derecho nacional. 
En la mayoria de decisiones reportadas los Principios han sido utilizados para para demostrar 
que la legislación nacional aplicable y los Principios prevén soluciones idénticas1106. De este 
modo, con los Principios se ha buscado darle un cierto estatus internacional a la decisión 
adopatada: una vez definido el derecho nacional aplicable al fondo, arbitros y jueces acuden 
																																								 																				
1104 SCHERER, Matthias "Preamble II. The use of the PICC in arbitration", en VOGENAUER, Stefan 
KLEINHEISTERKAMP, Jan (editor), Commentary on the UNIDROIT Principles of International Commercial 
Contracts, Oxford, Nueva York, 2009, p. 98.  
1105 BOGGIANO, Antonio, “La Convention interamericaine sur la loi applicable aux contrats internationaux et 
les Principes d'UNIDROIT”, citado por BONELL, Michael, Ob Cit., p. 37. 
1106 DESSEMONTET, François, Ob. Cit., pp. 39-50; VENEZIANO, Anna, Ob. Cit., p. 147.  
 
 






a los Principios UNIDROIT, como instrumento objetivo, para verificar si la solución ofrecida 
por el derecho nacional está en linea con los principios y reglas de derecho contractual 
internacional, lo que ha sido denominado por algunos autores como el “test 
transnacional”1107.  
Esto ha llevado a que se profieran numerosas decisiones en la que los Principios apenas son 
utilizados como elemento validador de la decisión adoptada con base en el derecho nacional. 
En tales decisiones los Principios apenas son utilizados como obiter dicta que no juega un 
rol realmente importante en el fondo de la decisión, mas allá de demostrar que la decisión 
adoptada por el derecho doméstico está en linea con los contenidos internacionales de los 
Principios. En este contexto señala Scherer: “the relevance, or at least the significance, of 
the aplication of the PICC in such instances should not be overstated. Ultimately, arbitrators 
apply the relevant domestic law, not the PICC. The PICC are refered to merely in order to 
render their decision more acceptable to the parties”1108. 
Incluso hay autores que han señalado que esta forma de utiliación de los Principios –la de ser 
un simple elemento verificador de la decisión adoptada con base en el derecho interno- puede 
tener efectos contraproducentes para el avance del derecho transnacional, pues lo que hace 
es propiciar el uso aislado del derecho nacional. Sobre le particular apunta Marrela: 
“Arbitrators may face the temptation to use more or less openly what has been called a lex 
cognita  approach. This situation may occur whenever arbitrators apply only the rules of 
their national law, motivating that the solution would have been the same had the UNIDROIT 
Principles been applied. The risk is that, instead of representing a step forward in the 
evolution of international business law, the UNIDROIT Principles might be used to mask 
																																								 																				
1107 MARRELLA, Fabrizio, “Choice of Law in Third-Millennium Arbitrations: The Relevance of the 
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts”, Vanderbil journal of transnational law, 
Volumen 36, 2003, p. 1169 
1108 SCHERER, Matthias "Preamble II. The use of the PICC in arbitration", en VOGENAUER, Stefan 
KLEINHEISTERKAMP, Jan (editor), Commentary on the UNIDROIT Principles of International Commercial 
Contracts, Oxford, Nueva York, 2009, p. 100. 
 
 






what is in fact a poorly reasoned selection and a strict application of domestic law (the 
national law of the arbitrator) to an international transaction”1109. 
Entre las provisiones de derechos nacionales que menor conflictividad han presentado con 
los Principios y que de hecho llegan a soluciones similares se encuentran, Dessemonet 
resalta, entre otras, aquellas que indican que: i) el lugar de cumplimiento de una obligación 
monetaria es el lugar del acreedor. Según la ley suiza, la solución sería identical, pero no bajo 
el derecho francés (cf. art. 1247 (3) C. civ.); ii) la emisión de un cheque no constituye pago 
hasta el momento en que se acredita la cantidad, solución similar se aplica en virtud de la 
legislación suiza; iii) el monto de los daños no necesita ser demostrada con absoluta certeza, 
una vez que el daño ha sido establecido con un grado razonable de certeza. Por lo tanto, un 
tribunal puede ejercer su discreción para determinar la cuantía de la indemnización que debe 
ser otorgada, (véase el artículo. 7.4.3 Principios y el art. 42 (2) del código de comercio suizo); 
iv) la indemnización liquidada por daños puede ser reducida por el arbitro (Art. 7.4.13 
Principios y el arte. 163 (2) del código de comercio suizo), según la legislación francesa, tal 
liquidación se puede aumentar (art. 1152 (2) C. Civ.); v) Ciertas obligaciones tales como las 
relativas a la confidencialidad y la resolución de conflictos pueden sobrevivir a la terminación 
de la contracto1110. 
En el contexto latinoamericano, se puede citar como ejemplo el fallo C-1008 de 2010 de la 
Corte Constitucional de Colombia donde se analizó la constitucionalidad del art. 1616 del 
Código Civil el cual utiliza el elemento dolo del deudor para extablecer el alcance de la 
responsabilidad en los perjuicios causados. Para verificar que la solución recogida en tal 
norma se ajustaba a los parametros nacionales, la Corte acudió entre otros, a los Principios 
UNIDROIT, señalando:  
“En similar sentido, los Principios sobre Contratos de la UNIDROIT (art. 7.4.4.), 
contemplan la previsibilidad del daño como medida de lo resarcible al prescribir que: “la 
																																								 																				
1109 MARRELLA, Fabrizio, Ob. Cit., pp. 1171-1172 
1110 DESSEMONTET, François, Ob. Cit., pp. 39-50. 
 
 






parte incumplidora es responsable solamente del daño previsto, como consecuencia 
probable de su incumplimiento, al momento de celebrarse el contrato”. 
De lo anterior se sigue que en el ordenamiento legal colombiano la responsabilidad civil 
contractual continúa atada a la noción de culpa, concepción que otorga relevancia a la 
previsibilidad de los perjuicios como baremo para establecer el alcance del resarcimiento. 
Expresión de ello es el artículo 1616 del Código Civil, objeto de análisis de 
constitucionalidad.  Esta concepción no resulta extraña al ordenamiento jurídico 
internacional, como quiera que referentes normativos como la Convención de Viena de 1980 
y los Principios sobre Contratos de la UNIDROIT, acogen el criterio de la previsión y la 
previsibilidad de la lesión, como baremo del monto de los perjuicios”1111. 
Grosso modo entre las provisiones individuales de los Principios mayormente utilizadas para 
interpretar o suplementar los derechos nacionales se encuentran los artículos 1.1 (libertad de 
contratación), 1.3 (carácter vinculante de los contratos), 1.7 (buena fe y lealtad negocial), 
2.1.15 (negociaciones de mala fe), 1.2 (libertad de forma), 2.1.1 (modo de formación), 2.1.6 
(modo de aceptación), 2.1.12 (confirmación por escrito), 2.1.19 (contratación con cláusulas 
estándar), 2.1.21 (conflictos entre cláusulas estándar y no estándar), el capítulo 4 sobre 
interpretación, 3.4 (definición de error), 3.5 (error determinante), 5.1.3 (cooperación entre 
las partes), 6.1.7(2) (pago con cheque u otro instrumento), 6.1.9(3) (moneda de pago), 6.2.1 
(obligatoriedad del contrato), 6.2.2 (definición de excesiva onerosidad), 6.2.3 (efectos de la 
excesiva onerosidad), 7.1.6 (cláusulas de exoneración), y capitulo 7, sección 4, sobre 
resarcimiento1112. 
																																								 																				
1111 CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Sentencia C- 1008 de 2010, 
Magistrado Ponente: Luís Ernesto Vargas Silva, 9 de diciembre de 2010, expediente D-8146.  
1112 BONELL, Michael, “The UNIDROIT Principles and transnational law”, en PETER BERGER, Klaus, The 
practice of transnational law, Kluwer Law International, The Hague, 2001, pp. 39-40; DESSEMONTET, 
François, Ob. Cit., pp. 39-50. 
 
 






5.2.2.2.1 Casuistica sobre los Principios utilizados como reglas de interpretación o 
complementación de derechos nacionales. 
• Laudo de Tribunal Arbitral Ad Hoc. Sede desconocida. Fecha y Número 
desconocidos1113. 
Para iniciar, se presenta un caso en el que las partes, si bien optaron por resolver sus 
controversias mediante arbitraje, escogieron como derecho aplicable al fondo un derecho 
nacional, el cual fue complementado por los Principios UNIDROIT. 
El caso se origina en un contrato celebrado por una compañía petrolera estadounidense y un 
Estado perteneciente a la antigua Unión Soviética. En el contrato se establecía que la empresa 
estadounidense realizaría una cuantiosa inversión de dinero y construiría una central eléctrica 
en el territorio del Estado contratante, a cambio de la concesión por este último de un contrato 
a largo plazo para el suministro de electricidad a los clientes en dicho Estado, a los precios 
fijados que permitieran el retorno de la inversión. 
Posteriormente, el sistema de suministro de energía en el Estado contratante fue modificado 
ostensiblemente por una ley, de tal suerte que a la empresa estadounidense ya no le fue 
posible efectuar el suministro de energía a precios rentables.  
El contrato establecía que el derecho que regiría el contrato seria el derecho nacional del 
Estado contratante. Sin embargo, el Tribunal arbitral determinó que en vista que la legislación 
nacional del Estado contratante aun no había asimilado completamente el paso a una 
economía de mercado, dicha legislación contenía una serie de lagunas y ambigüedades 
relevantes para la controversia, por lo cual el Tribunal determinó que la legislación nacional 
aplicable debería complementarse con los Principios UNIDROIT, específicamente con los 
																																								 																				
1113 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?pid=2&do=case&id=757&step=Abstract 
(Consultado 12 de junio de 2016). 
 
 






artículos 1.4 (normas de carácter imperativo), 6.2.2 (definición de la excesiva onerosidad 
hardship), 6.2.3 (efectos de la excesiva onerosidad hardship), y 7.1.7 (fuerza mayor). 
• Laudo de Tribunal Arbitral de la Cámara de Comercio de Zúrich (Suiza). 
Noviembre 25 de 19941114. 
En este laudo arbitral se discute la validez de una clausula arbitral en la cual las partes 
acordaron someter sus controversias bajo procedimiento arbitral a la “organización de 
arbitraje mercantil internacional en Zúrich”. El demandado alegó que la Cámara de Comercio 
de Zúrich no resultaba competente para resolver el conflicto, toda vez que la misma no fue 
expresamente mencionada en la clausula arbitral. Por su parte, el demandante argumentó que 
de la clausula arbitral, que fue redactada por el demandado, se podía suponer legítimamente 
que se hizo referencia a la organización internacional de arbitraje en Zúrich, a saber, la 
Cámara de Comercio de Zúrich. 
El Tribunal Arbitral decidió a favor del demandante haciendo referencia al artículo 18 del 
Código Suizo de Obligaciones, según el cual las declaraciones incorrectamente formuladas 
en una clausula contractual deben ser interpretadas teniendo en cuenta la real intención de 
las partes, y al artículo 2 del Código Civil Suizo, el cual establece el principio de buena fe. 
El Tribunal consideró que, conforme a los dos elementos del principio de buena fe, los 
elementos subjetivo y objetivo, las partes del contrato están obligadas por el sentido que a 
las disposiciones del contrato daría un diligente y honesto hombre de negocios. 
Para reforzar estos argumentos y demostrar que dichas disposiciones gozan de un consenso 
mundial, el Tribunal hizo alusión a los artículos 4.1 (intención de las partes) y 4.2 
(interpretación de declaraciones y otros actos) de los Principios UNIDROIT, sobre los cuales 
el Tribunal expuso que fueron desarrollados por un gran grupo de trabajo compuesto por 
especialistas del derecho contractual de todo el mundo. 
																																								 																				
1114 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
12 de junio de 2016). 
 
 






En este sentido, el Tribunal consideró que dado que, fue la voluntad de las partes someter sus 
controversias a arbitraje institucional en la ciudad de Zùrich (Suiza), y que allí la Cámara de 
Comercio de Zúrich es ampliamente conocida en la prestación del servicio de arbitraje 
comercial internacional, queda claro que las partes no pudieron haber hecho referencia a una 
institución diferente a la Cámara de Comercio de Zúrich. 
Además, el Tribunal rechazó la idea que el demandado pudiese invocar un error material en 
la clausula de arbitraje, y en consecuencia anularla. Para ello se basó en el artículo 24 del 
Código Suizo de Obligaciones que establece que dicho error, partiendo del principio de buena 
fe, solo puede recaer sobre hechos que afecten las propias bases del contrato. Esto fue 
complementado con el articulo 3.5 (error determinante) de los Principios, el cual también 
establece dicha disposición. 
• Laudo de Tribunal Arbitral Ad Hoc con sede en Auckland (Nueva Zelanda). 
1995. Número desconocido1115. 
Este laudo surge con ocasión de una disputa contractual suscitada entre una compañía 
neozelandesa y una compañía australiana, quienes discutían si la conducta postcontractual de 
las partes podía ser utilizada como medio valido para resolver las clausulas ambiguas del 
contrato. 
El contrato se regía por la ley neozelandesa, pero el árbitro único estimó que esta legislación 
nacional resultaba incierta frente a la cuestión a tratar. Por esta razón, el árbitro, para dar una 
respuesta positiva a la controversia, acudió a los Principios de UNIDROIT para suplementar 
el derecho nacional, específicamente a los artículos 4.1 (intención de las partes), 4.2 
(interpretación de declaraciones y otros actos) y 4.3 (circunstancias relevantes) de los 
Principios, estimando que “no podría haber una declaración internacional sobre 
																																								 																				
1115 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
12 de junio de 2016). 
 
 






interpretación de clausulas contractuales mas definitivas que la contenida en los Principios 
de UNIDROIT”. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Julio de 1995. Número 82401116. 
Un distribuidor suizo y un distribuidor de Singapur, por una parte, y un suministrante belga, 
por otra parte, celebraron un contrato de distribución. Una vez terminado el contrato, surgió 
la cuestión de cómo regular la devolución de los inventarios.  
A pesar que el contrato establecía que el mismo se regiría por la legislación suiza, el Tribunal 
arbitral determinó que ante la ausencia de manifestación de las partes,  la tasa de cambio para 
el pago debería efectuarse conforme a la moneda local, encontrando sustento que esta 
decisión corresponde a un principio de derecho transnacional que se conoce bajo el nombre 
de nominalismo, según el cual si  no media ningún tipo de acuerdo cada parte debe conllevar 
el riesgo de depreciación de la moneda. Principio este que encuentra sustento tanto en el 
derecho y la doctrina suiza, como en los Principios UNIDROIT, específicamente en el 
articulo 6.1.9 (moneda de pago).  
• Fallo de la Corte de Apelación de Grenoble (Francia). Enero 24 de 1996. Partes: 
Societè Harper Robinson vs Societè Internacionationale de maintenance et de 
rèalisations industrielles1117. 
Este fallo surge en razón a un embalaje defectuoso que se dio sobre una maquinaria industrial 
que debía ser transportada desde Estados Unidos  a Francia. El contrato de transporte contenía 
una clausula de responsabilidad que establecía la obligación del transportador a garantizar e 
indemnizar al cliente contra cualquier daño. Sin embargo, el contrato, pese a ser 
																																								 																				
1116 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
12 de junio de 2016). 
1117 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
14 de junio de 2016). 
 
 






detalladamente redactado, hacía referencia a condiciones generales, que limitaban el aspecto 
de la responsabilidad del transportista en cincuenta dólares (US $ 50,00). Por esta razón, el 
transportador pretendía limitar su responsabilidad a la suma de cincuenta dólares, mientras 
que el cliente solicitó una indemnización completa del daño, es decir, el reembolso de los 
600.000 francos que había pagado. 
De este modo, la Corte de Apelación se vio en la tarea de resolver la incompatibilidad 
existente entre los términos particulares y los términos generales del contrato, 
específicamente en el aspecto de la responsabilidad del transportista, lo cual fue realizado 
satisfactoriamente con el uso de los Principios UNIDROIT, como instrumento para 
complementar el derecho nacional. 
La Corte expuso, como existe un principio de derecho mercantil internacional que expone 
que en el caso de conflicto entre una clausula estándar y una que no lo sea, prevalece esta 
última, principio que se encuentra establecido en el artículo 2.1.21 (conflicto entre clausulas 
estándar y no-estándar) de los Principios UNIDROIT. Además, para reforzar su 
argumentación, la Corte hizo referencia al artículo 4.6 (interpretación contra proferentem) de 
los Principios, en el cual se establece que en el evento que las clausulas de un contrato 
dictadas por una parte no sean claras, se preferirá la interpretación que perjudique a dicha 
parte. 
Por tanto, el Tribunal desestimó la pretensión del transportador de limitar su responsabilidad 











• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Junio de 1996. Número 58351118. 
Una empresa italiana, actuando como contratista principal, y una empresa de Kuwait, 
actuando como subcontratista, celebraron un contrato para la instalación y mantenimiento de 
obras eléctricas. El contrato contenía una clausula de arbitraje, y establecía como derecho 
aplicable la legislación suiza.    
El conflicto se presentó cuando el subcontratista finalizó sus trabajos, pero el contratista se 
negó a pagar y a liberar las garantías de cumplimiento. El subcontratista solicitó la liberación 
de dichas garantías y el pago de los perjuicios causados. Por su parte, el contratista principal, 
en contrademanda, reclamo el pago de daños y perjuicios por la demora en la finalización de 
los trabajos por parte del contratista, demora que ascendía a más de 20 meses y que se 
presentó por culpa del subcontratista. 
En un primer laudo provisional, en diciembre de 1989, el Tribunal Arbitral interpretó la 
referencia a la legislación suiza como el derecho que regiría el procedimiento arbitral. En 
cuanto al derecho que regiría el fondo de la controversia, estimó que la legislación kuwaití 
era la más estrechamente vinculada con los elementos del caso, pero decidió tener en cuenta, 
además, los “principios de aplicación general en el comercio internacional”. 
En el laudo definitivo, el Tribunal Arbitral, sin realizar mayores explicaciones se refiere en 
varias ocasiones a los Principios UNIDROIT. Así, el Tribunal hizo alusión al artículo 7.1.6 
(clausulas de exoneración) que junto con la legislación kuwaití fue utilizado para determinar 
el alcance de la noción de error grave, estimando que la conducta de una parte adolece de 
negligencia grave cuando conduce a un rendimiento sustancialmente diferente al que la otra 
parte pudiera esperar razonablemente. Por otra parte, el Tribunal acudió a los artículos 7.4.3 
(certeza del daño) y 7.4.4 (previsibilidad del daño) para interpretar el artículo 300 del Código 
																																								 																				
1118Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
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Civil de Kuwait, en lo que concierne a los factores que deben tenerse en cuenta al momento 
de determinar la cuantía de los daños y perjuicios. Finalmente, el Tribunal se refirió al 
artículo 7.4.9 (interés por falta de pago de dinero) para confirmar las normas contenidas en 
los artículos 110 y 111 del Código de Comercio de Kuwait, según las cual la parte agraviada 
tiene derecho a una indemnización adicional si el no pago causó daños mayores que pudiese 
ser cubierto por la tasa de interés normalmente aplicable. 
De este modo, se observa como en este caso el Tribunal Arbitral optó por la aplicación de 
los Principios UNIDROIT para interpretar el derecho nacional aplicable al caso. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Septiembre de 1996. Número 84861119. 
En el presente laudo, los Principios UNIDROIT resultan especialmente aceptados como 
criterios de interpretación de la legislación nacional. 
Un vendedor holandés y un comprador turco celebraron un contrato para la instalación de 
una maquina de producción de terrones de azúcar, estableciéndose como ley aplicable al 
contrato la legislación holandesa. Una vez celebrado el contrato, el comprador turco se negó 
a pagar la cantidad acordada en el pago del anticipo, invocando dificultades económicas 
derivadas de un repentino descenso del mercado de terrones de azúcar. 
Ante la ausencia de un acuerdo entre las partes sobre la revisión del contrato, el vendedor 
holandés declaro la rescisión del contrato y reclamó el pago de los correspondientes daños y 
perjuicios. Por su parte, el comprador turco invocó en su favor el artículo 6.258 del nuevo 
Código Civil holandés que establece las disposiciones concernientes a la figura del hardship. 
El Tribunal Arbitral no aceptó el argumento del comprador turco resaltando el carácter 
excepcional del hardship, el cual requiere una alteración fundamental del equilibrio 
																																								 																				
1119Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
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contractual, y no un simple aumento en el coste de ejecución como ocurrió en el presente 
caso. Para reforzar esta conclusión, el Tribunal hizo referencia no solo al artículo 6.258 del 
nuevo Código Civil holandés, sino que, además, aludió al artículo 6.2.1 (obligatoriedad del 
contrato) de los Principios UNIDROIT, lo cual fue justificado bajo el argumento de que la 
aplicación de la legislación holandesa bajo un contexto internacional debe ser realizada a la 
luz de la opinión predominante en el ámbito de los contratos comerciales internacionales, 
opinión que resulta reflejada en los Principios. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Septiembre 4 de 1996. Número 85401120. 
Un proveedor de sistemas de telecomunicaciones de los Estados Unidos (demandante) y un 
fabricante de cables de telecomunicaciones de oriente medio (demandado) celebraron un pre-
acuerdo en el cual las partes se comprometieron a negociar de buena fe sobre el suministro 
de cables en el caso que la empresa estadounidense lograra convertirse en el contratista 
principal en un proyecto de expansión de telecomunicaciones. En efecto, la empresa 
estadounidense consiguió la totalidad del contrato del proyecto de expansión, pero al cabo 
de una serie de infructuosas negociaciones, esta dio por finalizado el acuerdo preliminar 
sobre la base que las partes no lograron llegar a la conclusión de los acuerdos contemplados. 
De este modo, la empresa estadounidense demandó a la compañía de oriente medio para que 
se hiciera exigible la obligación de atender con rapidez y negociar de buena fe los acuerdos 
de suministro y de servicios. 
El contrato no contenía elección alguna de la legislación aplicable. El demandante invocó la 
ley de Arabia Saudita, y en su defecto la ley inglesa o a ley del Estado de Georgia. Por su 
parte, el demandado invocó la ley del Estado de Nueva York, y solicitó subsidiariamente dar 
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aplicación a los Principios UNIDROIT como reflejo de los principios generales de los 
contratos comerciales internacionales. 
El Tribunal Arbitral expuso como, ante la ausencia de elección de derecho aplicable por las 
partes, el Tribunal debe escoger el derecho que encuentre más adecuado. En este contexto, 
nada impedía para que el Tribunal optara por aplicar principios generales del derecho. No 
obstante, para este caso específico el Tribunal se inclinó por aplicar el derecho del Estado de 
Nueva York por considerarlo como el que más conexión tenía con los elementos del contrato. 
Ahora bien, en laudo el Tribunal hizo referencia varias veces a los Principios UNIDROIT a 
fin de mostrar como, las conclusiones que se habían derivado de la aplicación de la 
legislación del Estado de Nueva York, se encontraban también sustentadas en los principios 
generales del derecho contractual. De este modo, el Tribunal hizo alusión a los artículos 1.1 
(libertad de contratación), 1.3 (carácter vinculante de los contratos), 1.7 (buena fe y lealtad 
negocial), y 2.1.15 (negociaciones de mala fe). 
En cuanto al fondo del asunto, el Tribunal ordenó a las partes reanudar inmediatamente las 
negociaciones con miras a llegar a un acuerdo sobre el suministro de cables dentro de los 
parámetros establecidos en el acuerdo preliminar. 
Se observa como en este caso, los Principios UNIDROIT son utilizados para reforzar la 
interpretación dada al derecho nacional, mostrando como dicha interpretación encuentra 











• Laudo de Tribunal Arbitral Ad Hoc con sede en Roma (Italia). Diciembre 4 de 
1996. Número desconocido1121. 
En una línea similar al  anterior, se encuentra este laudo, en el cual los Principios son 
utilizados para reforzar la interpretación dada al derecho nacional, mostrando como dicha 
interpretación se ajusta a las normas internacionales. 
Este laudo surge en virtud de un contrato para la venta de combustible fósil entre una empresa 
estadounidense y una empresa italiana. El contrato contenía elección expresa de derecho 
aplicable estableciendo la legislación italiana como la ley que rige el contrato. 
En vista de que el artículo 834 del Código de Procedimiento Civil italiano establece que en 
un arbitraje internacional el Tribunal Arbitral debe tener en cuenta los términos del contrato 
y los usos del comercio, el Tribunal hace referencia a los Principios UNIDROIT para mostrar 
como las soluciones previstas en la legislación italiana encuentran respaldo en las normas de 
carácter internacional. 
De este modo, el Tribunal Arbitral hizo alusión a los artículos 1.2 (libertad de forma), 2.1.1 
(modo de perfección), 2.1.6 (modo de aceptación), y 2.1.12 (confirmación por escrito) para 
sustentar la validez de la celebración de un contrato, incluso sin una secuencia aceptable de 
oferta y aceptación. Así mismo, el Tribunal hizo referencia al artículo 1.7 (buena fe y lealtad 
negocial), que recoge la obligación de las partes de actuar de buena fe durante toda la vida 
del contrato. El Tribunal también aludió a los artículos 3.4 (definición del error), 3.5 (error 
determinante), y 3.8 (dolo) para ilustrar en que medida una parte puede anular el contrato por 
error o por fraude. 
Por último, el Tribunal mencionó los artículos 7.4.1 (derecho al resarcimiento), 7.4.5 (prueba 
del daño en caso de una operación de remplazo), 7.4.7 (daño parcialmente imputable a la 
																																								 																				
1121 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
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parte perjudicada), 7.4.9 (interés por falta de pago de dinero) y 7.4.12 (moneda en la que se 
fija el resarcimiento) para la determinación de los daños y perjuicios. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara Económica y 
Cámara Agraria de la República Checa. Diciembre 17 de 1996. Número: Rsp 
88/941122. 
Una compañía polaca (demandante) y una compañía rusa (demandada) celebraron una serie 
de contratos para la reparación de dos buques de pesca. Los contratos hacían referencia a 
legislación polaca como la ley aplicable dentro del contrato. 
Una vez la compañía polaca solicitó el pago de las reparaciones, la compañía rusa se negó a 
efectuar el mismo, arguyendo que dicho pago le correspondía efectuarlo a uno de sus clientes 
que le adeudaba dinero, a quien había delegado la cancelación de la deuda para hacer el pago 
en nombre de la compañía rusa. 
El Tribunal Arbitral rechazó la postura del demandado sobre la base que la delegación del 
pago no implica la sustitución del deudor original por un nuevo de deudor, de tal suerte que 
el deudor únicamente libera su obligación cuando se verifica el efectivo cumplimiento del 
pago. En apoyo de esta tesis, el Tribunal se refirió al artículo 921 del Código Civil polaco y 
además, hizo alusión al artículo 6.1.7 (pago con cheque u otro instrumento) de los Principios  
UNIDROIT, el cual al establecer que “el acreedor que acepta un cheque u otra orden de 
pago lo acepta bajo la condición de que el instrumento o promesa de pago sea cumplido” 
confirma a nivel internacional el principio de que el deudor originario continua obligado. 
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• Fallo de la Corte Federal de Australia. 30 de junio de 1997. Número: 558. Partes: 
Hughes Aircraft Systems International vs Airservices Australia1123. 
Con ocasión de un proceso licitatorio abierto por Airservices Australia, una agencia 
gubernamental australiana, la empresa estadounidense Hughes Aircraft Systems 
International demandó a la agencia gubernamental alegando que la evaluación de las ofertas 
no se había llevado a cabo de manera justa, incumpliendo así el deber de conducir la licitación 
con imparcialidad y garantizando la igualdad de oportunidades a todos los oferentes. 
Al examinar si este deber se encontraba implícito en la ley tratándose de contratos de 
preadjudicacion, la Corte observó como la jurisprudencia y la doctrina australiana diferían 
ostensiblemente al respecto. No obstante, la Corte estableció que dicho deber sí se encontraba 
implícito en la ley, y para fundamentar esta decisión la Corte expuso como el deber de buena 
fe y lealtad negocial no solo ha sido reconocido en varias jurisdicciones extranjeras, sino que, 
además, también fue propuesto como un principio fundamental para ser observado en los 
contratos comerciales internacionales, como lo muestra el articulo 1.7 (buena fe y lealtad 
negocial) de los Principios UNIDROIT1124. 
De este modo, los Principios fueron útiles en este caso para complementar la legislación 
nacional, y reforzar la interpretación dada a esta. 
																																								 																				
1123 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
16 de junio de 2016). 
1124 Resulta interesante resaltar que este análisis sobre el principio de buena fe desarrollado en la sentencia, y 
en el cual se hace alusión directa al artículo 1.7 de los Principios, fue citado posteriormente como precedente 
en varios fallos, entre ellos se resalta el fallo de la Corte Suprema de Nueva Gales del Sur (Australia),  julio 
16 de 1998, numero NSWSC 483, partes: Alcatel Australia Ltda vs Scarcella & Ors. En dicho fallo se 
resolvió la disputa entre unos inquilinos y sus arrendadores, surgida por cuanto los primeros instaron a la 
autoridad de bomberos para declarar inseguro el edificio, y se obligara a los propietarios a ajustar el edificio a 
las normas actuales de seguridad contra incendios. Los arrendatarios indicaron que esa conducta de los 
inquilinos había violado su deber de actuar de buena fe, lo cual no fue compartido por la Corte, quien  para 
fundamentar su decisión citó el análisis sobre el principio de buena fe desarrollado en el fallo de la Corte Federal 
de Australia ahora estudiado. Disponible online en:  
http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 16 de junio de 2016). 
 
 






• Laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc con sede en Helsinki (Finlandia). Enero 28 
de 1998. Número desconocido1125. 
Los accionistas de la empresa X celebraron un contrato con la firma Y en el cual los primeros 
se comprometieron a venderle a los segundos el 51% de las acciones de la empresa X a un 
precio fijo, dentro de un periodo de tiempo determinado. El contrato establecía como clausula 
penal una sanción equivalente al precio de las acciones en el caso de incumplimiento 
contractual, así mismo, el contrato establecía como derecho aplicable, el derecho de un país 
nórdico.  
La firma Y demandó a la firma X, solicitando el pago de la sanción, en virtud de que la 
demandada violó alguna de sus obligaciones contractuales. El Tribunal Arbitral, al estudiar 
el caso, encontró que en efecto los demandados habían violado alguna de las obligaciones 
derivadas del contrato, pero encontró que la penalidad establecida resultaba excesiva, toda 
vez que las obligaciones incumplidas no correspondían a la obligación principal del contrato, 
por lo cual procedió a reducir el monto de la sanción. 
El Tribunal fundamentó su decisión en el artículo 36 de la ley de contratos del país nórdico, 
pero además, aludió al artículo 7.4.13 (pago estipulado para el incumplimiento) de los 
Principios, el cual establece que “la suma determinada puede reducirse a un monto razonable 
cuando fuera notablemente excesiva con relación al daño ocasionado por el incumplimiento 
y a las demás circunstancias”, utilizando de este modo el texto de los Principios para reforzar 
la interpretación dada al derecho nacional. 
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• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Septiembre de 1998. Número 89081126. 
Un fabricante italiano celebró una serie de contratos con un distribuidor de Liechtenstein para 
el suministro de tuberías. Después de las primeras entregas se suscitó una controversia en la 
cual las partes se acusaban mutuamente de haber incumplido sus obligaciones dentro del 
contrato. Las partes lograron llegar a un acuerdo frente a sus controversias, pero 
posteriormente comenzaron a discutir sobre el correcto cumplimiento del acuerdo. 
El Tribunal Arbitral determinó que, mientras los contratos individuales de venta se regían 
por la Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional 
de Mercaderías, el posterior acuerdo se regía por la ley italiana. Sin embargo, al decidir el 
fondo del asunto, el Tribunal Arbitral se refirió en repetidas ocasiones, además de las 
disposiciones pertinentes del Código Civil italiano, a las disposiciones contenidas en la 
CNUCIM y los principios UNIDROIT, que definió como “textos normativos que puede 
considerarse útiles en la interpretación de todos los contratos de carácter internacional". 
Con el fin de determinar el alcance del acuerdo, el Tribunal dio aplicación a las reglas de 
interpretación contenidas en el Código Civil italiano, destacando principalmente el principio 
de buena fe. Además, en apoyo de sus conclusiones el Tribunal aludió a las normas 
contenidas en el artículo 1.7 (buena fe y lealtad negocial), y en el capítulo 4 (interpretación) 




1126Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
17 de junio de 2009). 
 
 






• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Marzo de 1999. Número 95941127. 
Una empresa española (demandante) celebró un contrato con una empresa con sede en India 
(demandada) para el suministro e instalación de maquinaria industrial. Una vez instalada la 
maquinaria, la misma comenzó a presentar defectos de funcionamiento. Ante esto, el 
demandante ofreció a la demandada ajustar los defectos de la maquinaria, sin embargo, la 
demandada detuvo el pago del precio, pero al mismo tiempo comenzó a utilizar la 
maquinaria, por lo cual fabricó productos defectuosos que dieron lugar a reclamos por daños 
y perjuicios por parte de sus clientes. 
Ambas partes se acusaron mutuamente de incumplimiento de contrato, y la demandada 
reclamó, además, sucesivos daños como consecuencia del mal funcionamiento de la 
maquina. El contrato establecía que sería el derecho ingles el que regiría el contrato. 
El Tribunal estableció que, en el reclamo de daños elevado por la parte demandante, se 
debería tener en consideración que dicha parte no había adoptado las medidas razonables 
para mitigar los daños que como consecuencia del incumplimiento del demandante se 
hubieran podido causar. 
En este sentido el Tribunal hizo referencia a varios casos del common law ingles que hacen 
alusión al deber de mitigación del daño, pero, además, para reforzar su decisión encontró 
pertinente referirse al artículo 7.4.8. (Atenuación del daño) de los Principios, el cual establece 
que “la parte incumplidora no es responsable del daño sufrido por la parte perjudicada en 
tanto que el daño pudo haber sido reducido si esa parte hubiera adoptado medidas 
razonables”.  
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Por lo tanto, solo aceptó el reclamo del demandado frente a la indemnización de los daños 
causados por la maquinaria defectuosa hasta el momento en que el daño pudo ser mitigable, 
ora mediante la realización de nuevas negociaciones (por ejemplo, aceptando la oferta del 
demandante de reparar la maquinaria), o adoptando las medidas necesarias para reparar la 
maquina.   
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Mayo de 1999. Número 97531128. 
Una empresa británica, actuando en nombre de un consorcio de varias empresas, celebró un 
acuerdo con una entidad estatal de República Checa, para la colaboración y negociación de 
un proyecto de desarrollo de tierras, a fin de lograr su realización. 
La empresa británica demandó a la entidad checa con el ánimo de que se le ordenara el 
cumplimiento del acuerdo, o en su defecto conceder una indemnización. La demandada, por 
su parte, negó el incumplimiento del acuerdo, pero además, afirmó que dicho acuerdo no era 
jurídicamente vinculante. El acuerdo era gobernado por la legislación checa. 
Para dar solución al caso, el Tribunal Arbitral acudió al artículo 265 del Código de Comercio 
de República Checa, el cual establece el principio de libertad de empresa, pero también 
acudió a los artículos 1.3 (carácter vinculante de los contratos) y 1.7 (buena fe y lealtad 
negocial). De este modo, el Tribunal reconoció el derecho del demandante a solicitar el 
cumplimiento de la obligación contractual que en el presente caso se plasma en la 
continuación de la colaboración y cooperación con el objetivo de lograr la realización del 
proyecto, lo cual no indica que exista la obligación de celebrar efectivamente dicho proyecto. 
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• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. 2000. Número 100211129. 
Demandante y demandado celebraron un acuerdo de accionistas dirigido a garantizar la 
cooperación entre las partes con el fin de mejorar la producción y exportación de cemento de 
una empresa registrada en Lituania. 
La controversia surgió cuando el demandado declaró que el acuerdo de accionistas terminó 
y comenzó negociaciones con un competidor. El demandante reclamó el cumplimiento del 
acuerdo por parte del demandado, quien por su parte invocó su derecho rescindir 
unilateralmente el contrato, por cuanto existía situaciones que configuraban un caso de 
hardship. El acuerdo era regido por la legislación lituana. 
El Tribunal Arbitral dispuso para la resolución del caso acudir a la legislación lituana, 
estableciendo que en la misma no existe norma alguna que permita a una de las partes 
rescindir el contrato con efecto inmediato. En este sentido se expresa el artículo 177 del 
Código Civil de Lituania, el cual establece, además, que en el evento de un extraordinario 
cambio de circunstancias que implique grandes dificultades para una de las partes, el Tribunal 
podrá, previa evaluación de los intereses de las partes, ajustar el contrato o rescindir el 
mismo. 
Es por tanto el Tribunal, y no las partes, el legitimado para rescindir el contrato si lo encuentra 
justificado. Sin embargo, en el presente caso, las partes no habían solicitado al Tribunal 
Arbitral dar por terminado el acuerdo. 
Ahora bien, adicionalmente a la legislación lituana y a modo “persuasivo”, el Tribunal hace 
alusión a los usos y costumbres mercantiles, de conformidad con el artículo 17 del 
Reglamento de la Corte de Internacional de Arbitraje. En este sentido, el Tribunal hace 
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referencia a los Principios UNIDROIT, específicamente a los artículos 5.1.8 (contrato de 
tiempo indefinido) que establece el derecho de las partes a rescindir unilateralmente un 
contrato a termino indefinido, notificándolo con razonable anticipación, y 6.2.3 (efectos de 
la “excesiva onerosidad” (hardship)), que establece que la posibilidad de acudir a los 
tribunales solo cuando se ha solicitado la renegociación del contrato y esta ha fracasado. 
De este modo, el Tribunal concluye la validez del acuerdo celebrado por las partes 
expresando que solo en el caso de que una renegociación del mismo fracase, las partes podrán 
acudir a los tribunales para que se ajuste o se dé por terminado el acuerdo. 
• Laudo del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá. Mayo 10 
de 2000. Partes: Guillermo Alejandro Forero Sachica vs Consultoría Oscar G. 
Grimaux y Asociados, SAT, y Citeco Consultora S.A1130. 
Este laudo surge con ocasión de una disputa suscitada en torno al desarrollo de un convenio 
celebrado entre el señor Guillermo Alejandro Forero Sachica por una parte, y Consultoría 
Oscar G. Grimaux y Asociados, SAT, y Citeco Consultora S.A por otra parte. Las partes 
celebraron un convenio con el fin de obtener la adjudicación del contrato de interventoria en 
las obras de recuperación y mantenimiento de la malla vial de Bogotá, y una vez obtenida 
dicha adjudicación implementar el desarrollo de la misma. Dicho acuerdo fue denominado 
por las partes como “contrato de promesa de subcontrato”, y a fin de lograr los objetivos del 
convenio se creó entre las partes un Consorcio denominado Con.Col.Ar. 
Cuando surgió la controversia, el señor Guillermo Alejandro Forero Sachica inició el 
respectivo procedimiento arbitral solicitando en primera medida que se declarara que el 
acuerdo celebrado por las partes, más que una promesa de contrato, en realidad constituía la 
creación de una sociedad de hecho. Las demandadas por su parte adujeron que el contrato 
celebrado constituía un contrato de arrendamiento de servicios. 
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El Tribunal Arbitral consideró que, aunque el contrato, por la manera como fue elaborado, 
dejaba muchos vacios en torno a su naturaleza, dados los elementos del caso se podía 
determinar que lo que las partes efectivamente celebraron fue una sociedad de hecho, bajo la 
forma denominada Joint venture. En este sentido, el Tribunal estimó que  las fuentes jurídicas 
aplicables al contrato serian i)las disposiciones contractuales; ii) las reglas previstas en el 
título primero del libro segundo del Código de Comercio, sobre el contrato de sociedad, y en 
especial las referentes a la sociedad de hecho; iii) las normas del derecho de obligaciones en 
general, y iv) las convenciones internacionales aplicables a la forma contractual del “joint 
venture”, y en especial los Principios UNIDROIT. 
Ahora bien, en lo que concierne a la manera como se habría de realizar la actualización de 
las sumas dinerarias que resultaran  a cargo de las partes, el Tribunal consideró conveniente 
optar como criterio uniforme para el desarrollo del laudo, aplicar a los saldos intereses 
mensuales sin capitalización, tomando para ello la tasa bancaria corriente certificada por la 
Superintendencia Bancaria, justificando dicha elección en que en el presente caso no se trata 
de interese moratorios propiamente, en que la bancaria corriente es la tasa legal comercial 
aplicable cuando en los negocios mercantiles son se ha pactado la tasa de interés, y en que la 
tasa elegida es la establecida en el articulo 7.4.9 (interés por falta de pago de dinero) de los 
Principios de UNIDROIT,  que establece que el tipo de interés será “promedio bancario en 
los préstamos bancarios a corto plazo a favor de clientes calificados y que sea el ordinario 
para la moneda de la obligación en la plaza donde haya de hacerse el pago”, concepto este 
correspondiente y similar al de la tasa bancaria corriente en la práctica y el derecho 
colombianos. 
Finalmente, el Tribunal consideró que, así como se observaron los elementos constitutivos 
de una sociedad de hecho, también aparecen plenamente demostrados los elementos que dan 
por terminada dicha sociedad, como lo es la ausencia de la llamada affectio societatis. Sin 
embargo, el Tribunal no pude proceder a la liquidación de la sociedad por cuanto ninguna de 
las partes solicitó dicha labor, pero acude el Tribunal al artículo 7.3.5 (efectos generales de 
 
 






la resolución) de los Principios para recordar que la terminación del contrato releva a las 
partes de la obligación de efectuar y aceptar prestaciones futuras. 
En este laudo se encuentra como el Tribunal consideró pertinente para la resolución del caso 
la aplicación de los Principios UNIDROIT para complementar el derecho nacional existente 
en torno a las sociedades de hecho. Así, aunque las partes no invocaron la aplicación de los 
Principios, dada las características del caso a desarrollar, el Tribunal acudió a los Principios 
como sustento para la solución del caso. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Agosto de 2000. Número 96511131. 
Una compañía alemana dio por concluidos dos contratos con una compañía india para el 
suministro e instalación de maquinaria industrial. Cuando la primera entregó a la segunda la 
maquinaria, esta expresó que dicha maquinaria era defectuosa, de tal forma que cuando la 
compañía india declaró su intención de devolver los equipos, la compañía alemana presentó 
una solicitud de arbitraje. 
La compañía india, como demandada, arguyó, en primer lugar, que el contrato era nulo, en 
razón a que durante las negociaciones existió una representación fraudulenta por parte del 
demandante, y en segundo lugar, que el demandante presentó retrasos en la entrega de los 
equipos, y al ser entregados, los mismos resultaron defectuosos. 
El contrato contenía una disposición titulada “derecho y arbitraje”, que establecía que la 
legislación suiza seria la aplicable al contrato, además, disponía que todas las controversias 
que surgieran en relación con el contrato serian sometidas a arbitraje. No obstante, el 
demandado expresó que la legislación suiza únicamente era aplicable al contrato, mientras 
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que la cuestión concerniente a la representación fraudulenta durante las negociaciones 
debería someterse a la legislación india como la ley del lugar de las negociaciones. 
El Tribunal Arbitral indicó, en referencia a esta cuestión, que la única legislación aplicable 
para la resolución de la disputa era la legislación suiza. Para sostener esta afirmación, el 
Tribunal acudió a los artículos 1.7 (buena fe y lealtad negocial), 4.1 (intención de las partes) 
y 4.2 (interpretación de declaraciones y otros actos) sobre las cuales indicó que, en ausencia 
de un propósito común entre las partes, las clausulas del contrato deberían interpretarse 
conforme al significado que le habrían dado en circunstancias similares personas razonables 
de la misma condición que las partes. De este modo, apoyado sobre el principio de confianza 
y buena fe, un razonable hombre de negocios podría entender que la clausula de elección de  
derecho establecida en el contrato  aludía a todo tipo de controversias que se pudiera derivar 
del contrato, sin diferenciar entre las cuestiones que pudiera surgir después de su conclusión 
o durante su formación. 
En lo que concierne al cargo formulado a la cuestión de la fraudulenta representación del 
demandante durante las negociaciones, el Tribunal señaló que es un lugar común de toda la 
jurisprudencia civilizada la anulación de un contrato que adolezca de un engaño deliberado. 
En este contexto, el Tribunal hizo referencia a los artículos 2.1.15 (negociaciones de mala 
fe), 3.8 (dolo), y 3.9 (intimidación).  
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Diciembre de 2000. Número 103461132. 
Especial importancia tiene este laudo para el presente análisis en la medida que en esta 
oportunidad los Principios UNIDROIT fueron utilizados para reforzar y complementar la 
interpretación dada al derecho nacional colombiano. 
																																								 																				
1132Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
9 de julio de 2016). 
 
 






En efecto, el caso en cuestión surge entre una disputa que se presenta entre dos compañías 
colombianas en un contrato de venta de electricidad. El contrato nunca fue ejecutado, por lo 
cual la compañía vendedora demandó a la empresa compradora por incumplimiento del 
contrato y los consecuentes daños y perjuicios. Por su parte, la demandada alegó que el 
contrato era nulo y sin efecto por su falta de inscripción en el Registro Público. 
El contrato establecía que el derecho aplicable seria el derecho colombiano. No obstante, el 
Tribunal Arbitral decidió aplicar, además de la legislación colombiana, los usos mercantiles 
de conformidad con el artículo 17.2 del Reglamento de la Corte de Arbitraje. 
Frente al fondo del asunto, el Tribunal Arbitral dio aplicación a la legislación colombiana, 
especialmente a lo dispuesto en el artículo 871 del Código de Comercio de Colombia. Sin 
embargo, adicionalmente a esta norma y para dar refuerzo a la misma, el Tribunal aludió a 
las disposiciones contenidas en los artículos 1.7 (buena fe y lealtad negocial) y 5.1.3 
(cooperación entre las partes) de los Principios, para llegar a la conclusión que, en virtud del 
deber de colaboración entre las partes y del principio de buena fe, la labor del registro del 
contrato era un deber que se encontraba en manos de ambas partes, por lo cual el demandado 
no se puede escudar en la ausencia de dicho registro para justificar el incumplimiento de sus 
obligaciones. 
Por otra parte, en lo que respecta a la solicitud del demandante de reconocimiento de daños 
y perjuicios el Tribunal hizo uso de los artículos 1546, 1613, 1614 y 1616 del Código Civil 
colombiano y 870 del Código de Comercio. Adicionalmente a estas disposiciones, y para 
complementar las mismas, el Tribunal aludió a los comentarios del artículo 7.4.3 (certeza del 
daño) para establecer como la perdida de una oportunidad u expectativa también puede ser 
compensada, y los artículos 7.4.4 (previsibilidad de daño) para mostrar como la parte 
incumplida únicamente es responsable del daño previsto o que razonablemente se pudiera 
haber previsto en el momento de la celebración del contrato, y 7.4.8 (atenuación del daño). 
 
 






Por tanto, el presente laudo se convierte en una muestra de cómo los Principios UNIDROIT 
pueden ser utilizados perfectamente para reforzar y complementar las soluciones dadas con 
base en el derecho nacional colombiano. En este caso, le correspondió a la justicia arbitral 
dirimir un conflicto con base en la legislación colombiana, pero se observó como la misma 
resultó nítidamente armonizada con las disposiciones contenidas en los Principios, como 
reflejo de los usos mercantiles internacionales. 
• Laudo del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá. Enero 26 
de 2001. Partes: Proctor Ltda vs Caja de Compensación Familiar Campesina, 
Comcaja.1133 
Proctor Ltda presentó una propuesta a la Caja de Compensación Familiar Campesina, 
Comcaja para la construcción de un colegio, la cual fue aceptada por Comcaja y celebrado el 
respectivo contrato. Los términos del contrato fueron posteriormente reformados por nuevos 
acuerdos entre las partes, hasta que en medio de la ejecución del contrato Comcaja decidió 
iniciar la liquidación del contrato, a lo cual Proctor Ltda respondió con la aceptación de la 
liquidación del contrato. 
No obstante, Proctor Ltda inició procedimiento arbitral contra Comcaja reclamando la 
terminación unilateral del contrato y la correspondiente indemnización por perjuicios. 
En desarrollo del proceso arbitral, una de las primeras cuestiones que el Tribunal Arbitral se 
vio avocado a resolver fue el asunto de la interpretación de una de las clausulas del contrato 
que tuvo errores en su elaboración, en la cual Proctor Ltda aseguraba que se había establecido 
la validez de los posteriores acuerdos verbales para la modificación del contrato, y Comcaja 
establecía exactamente lo contrario, es decir, que se había establecido la invalidez de 
modificaciones verbales a los términos del contrato. 
																																								 																				
1133 CÀMARA DE COMERCIO DE BOGOTÁ, Laudos Arbitrales de la Cámara de Comercio de Bogotá, 
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Para resolver esta controversia, el Tribunal utilizó las reglas de interpretación establecidas en 
el Código Civil, y encontrándose ante la imposibilidad de establecer el tenor literal de las 
palabras (art 1618 Código Civil), y dado que ambas interpretaciones eran susceptibles de 
establecer efectos (art 1620 Código Civil), el Tribunal acudió a la aplicación práctica que las 
partes hicieron de dicha clausula (art 1622 Código Civil), estableciendo que la conducta de 
las partes durante el desarrollo del contrato muestra una clara tendencia hacia la 
consensualidad, la cual resulta ser la regla general en el derecho de los contratos, tal y como 
se puede observar en el artículo 824 del Código de Comercio y en el articulo 1.2 (libertad de 
forma) de los Principios UNIDROIT. 
En este sentido, el Tribunal estimò que la conducta de Comcaja durante el desarrollo del 
contrato muestra que la intención de las partes era darle efectos a los posteriores acuerdos 
verbales que modificaron los términos iníciales del contrato, de tal suerte que en este sentido 
consideró pertinente el Tribunal resaltar la obligación de actuar de buena fe y la prohibición 
de comportamiento contradictorio venire contra factum proprium. En esta línea, el Tribunal 
hizo referencia al artículo 2.1.13 (Perfeccionamiento del contrato condicionado al acuerdo 
sobre asuntos específicos o una forma en particular) de los Principios, así como a sus 
comentarios, para mostrar que el contrato se perfecciona por el acuerdo de voluntades, salvo 
cuando únicamente de manera inequívoca una de las partes expresa en que el contrato no se 
entenderá perfeccionado sino hasta que se alcance un acuerdo sobre determinados aspectos, 
lo cual no sucedió  en el presente caso. 
Finalmente, el Tribunal consideró que, aunque en el desarrollo del contrato Comcaja decidió 
liquidar el mismo, lo cual en principio constituye una terminación unilateral injustificada, 
dada la actitud que Proctor Ltda asumió al saber de la noticia de la liquidación en la que no 
mostró ningún tipo de rechazo o reparo a la liquidación, dicha terminación del contrato se 
puede entender como una terminación por mutuo acuerdo, sin que haya lugar a 
indemnización de perjuicios.  
 
 






• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Junio de 2001. Número 99501134. 
Una empresa egipcia dio por finalizado un contrato con una empresa francesa que tenía como 
objeto el suministro de equipos para una planta industrial, y la supervisión en la construcción 
de la planta. Debido a fallas en el diseño y ejecución por parte de la empresa francesa, la 
planta no pudo ser construida en el plazo previsto, por lo cual la empresa egipcia inició un 
procedimiento de arbitraje alegando daños y perjuicios por concepto de lucro cesante. 
El contrato era regido por la legislación egipcia. Sin embargo, en la resolución de la cuestión, 
el Tribunal no solo acudió a los artículos 170, 171, 221 y 222 del Código Civil de Egipto, 
sino que también hizo referencia al artículo 42 del Código de Obligaciones suizo como el 
lugar del arbitraje y a los Principios UNIDROIT, específicamente a los artículos 7.4.1 
(derecho al resarcimiento), 7.4.2 (reparación integral) y 7.4.3 (certeza del daño) a fin de 
reforzar la solución dada al caso. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio 
Internacional. Diciembre de 2001. Número 112951135. 
En este laudo, el Tribunal Arbitral acudió a los Principios  UNIDROIT para utilizarlos como 
criterio de interpretación del contrato junto con la legislación nacional. 
En efecto, ante una disputa entre una compañía suiza y una compañía polaca en la que se 
entabló una disputa alrededor de la transferencia de unos derechos exclusivos de la primera 
a la segunda. Como la legislación polaca no proporcionaba una solución concreta al caso, el 
Tribunal consideró adecuado aplicar subsidiariamente los instrumentos del derecho 
internacional, como los Principios  UNIDROIT. 
																																								 																				
1134Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 9 
de julio de 2016). 
1135Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
18 de julio de 2016). 
 
 






Sin embargo, en vista de que el contenido de los Principios tampoco ofrecía una solución 
especifica del caso, el Tribunal acudió a los criterios de interpretación del contrato 
establecidos en el artículo 65 del Código Civil polaco, y a los artículos 1.1 (libertad de 
contratación), 4.1 (intención de las partes), y 4.8 (integración del contrato) de los Principios  
UNIDROIT.  
• Laudo del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá. Mayo 30 
de 2002. Partes: Augusto Ruiz Corredor y Cía. Ltda. Vs Constructora Andrade 
Gutiérrez S.A1136. 
Este laudo surge a raíz de un procedimiento arbitral iniciado por la compañía Augusto Ruiz 
Corredor y Cía. Ltda., contra la Constructora Andrade Gutiérrez S.A. Esta última fue 
adjudicataria por parte del Instituto Nacional de Vías de un contrato para el mejoramiento 
del segundo tramo de la carretera Bogotá-Villavicencio, que incluía la construcción de 23 
puentes. 
A fin de cumplir con los términos de la licitación adjudicada, la Constructora Andrade 
Gutiérrez S.A subcontrató a la compañía Augusto Ruiz Corredor y Cía. Ltda. Para la 
construcción de 8 de los puentes. 
No obstante, en el desarrollo del contrato surgieron una serie de desacuerdos entre el 
subcontratante y el subcontratista, al punto que este último inició el respectivo procedimiento 
arbitral para que se declarara que la Constructora Andrade Gutiérrez S.A había incumplido 
sus obligaciones contractuales, y de manera subsidiaria solicitó que se declarara que en 
desarrollo del subcontrato se presentaron circunstancias imprevistas que crearon una 
situación de excesiva onerosidad para el cumplimiento de las prestaciones a cargo del 
subcontratista. 
																																								 																				
1136 CÀMARA DE COMERCIO DE BOGOTÁ, Laudos Arbitrales de la Cámara de Comercio de Bogotá, 
Legis, Bogotà, 2009.  
 
 






El Tribunal Arbitral consideró que efectivamente existió un incumplimiento de las 
obligaciones contractuales por parte de la Constructora Andrade Gutiérrez S.A, por lo cual 
no entró a determinar si el caso concreto se había presentado un caso de excesiva onerosidad. 
Sin embargo, en sus consideraciones preliminares el Tribunal delimitó los alcances y 
características de esta figura, y para ello acudió, entre otras fuentes, a lo expuesto al respecto 
en los Principios UNIDROIT. 
En efecto, el Tribunal hizo alusión al artículo 6.2.2 (Definición de la “excesiva onerosidad” 
(hardship)) de los Principios para indicar que uno de los requisitos para que se aplique la 
excesiva onerosidad que los sucesos no debieron ser razonablemente previstos y que dichos 
eventos “ocurren o son conocidos por la parte en desventaja después de la celebración del 
contrato”.  
También aludió al Tribunal a los comentarios de los articulo 6.2.2 (Definición de la “excesiva 
onerosidad” (hardship)) y 6.2.3 (efectos de la “excesiva onerosidad” (hardship)) de los 
Principios que indican que para determinar la excesiva onerosidad hay que tener en cuenta el 
equilibrio del contrato al concluirlo y para ello se puede tomar como patrón de comparación 
el valor en dinero, además que la respectiva reclamación debe ser presentada en un término 
razonable.  
• Laudo del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá. Junio 5 de 
2002. Partes: Cooperativa Nacional de Ahorro y Crédito Ltda., Crear 
Cooperativa vs Hernando Horta Díaz1137. 
El señor Hernando Horta celebró un contrato con la Cooperativa Nacional de Ahorro y 
Crédito Ltda., Crear Cooperativa, cuyo objeto era la elaboración, por parte del primero, de 
un estudio tendiente a establecer la situación económica y financiera de Crear Cooperativa, 
así como a sustentar dicho informe ante el Fondo de Garantías de Entidades Cooperativas, 
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Fogacoop con miras a su inscripción en tal entidad y ante la Superintendencia de Economía 
Solidaria. 
Para desarrollar el informe, el señor Hernando Horta disponía de un término de dos meses, 
en los cuales este entregó a Crear Cooperativa el estudio convenido. Crear Cooperativa 
consideró que a dicho estudio carecía de algunos aspectos relevantes, por lo cual lo devolvió 
a Hernando Horta para que este tuviera en cuenta las observaciones realizadas. 
Posteriormente, Crear Cooperativa decidió demandar al señor Hernando Horta, alegando 
incumplimiento del contrato toda vez que el demandado no entregó la versión final del 
informe, por lo cual Crear Cooperativa se vio obligada a presentarse ante el Fondo de 
Garantías de Entidades Cooperativas con un informe realizado por ella misma, y sin contar 
con la ayuda del demandado para la sustentación. 
En la resolución del caso, el Tribunal consideró pertinente resaltar que dadas las 
características del contrato la obligación del demandado era de medio y no de resultado, en 
la medida que el señor Hernando Horta no se comprometía a lograr la efectiva inscripción de 
Crear Cooperativa, sino a elaborar un estudio que fuera idóneo para determinar la situación 
de la misma. 
En este sentido, el Tribunal Arbitral al analizar el estudio que fue entregado por Hernando 
Horta a Crear Cooperativa, estimó que el mismo cumplía con las características establecidas 
en el contrato y estableció, además, que si Hernando Horta no había realizado una nueva 
entrega del estudio era por que Crear Cooperativa no había entregado la información 
requerida por el contratista para el efecto. 
Adicionalmente, el Tribunal recordó que del principio de ejecución de buena fe de los 
contratos establecido en el artículo 1603 del Código Civil, se deriva el deber de colaboración 
entre las partes que establece el artículo 5.1.3 (cooperación entre las partes) de los Principios 
de UNIDROIT, el cual no fue observado por la demandante, toda vez que, adicionalmente a 
 
 






lo anterior, la misma no comunicó a Hernando Horta la fecha y hora en que sería celebrada 
la presentación del estudio, para la respectiva sustentación, imposibilitando así, el 
cumplimiento de dicho deber por parte del demandado. 
Por la anterior, el Tribunal no accedió a las pretensiones de la demandante. 
• Laudo del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Costa Rica. Julio 
29 de 20021138. 
Dos empresas costarricenses celebraron un contrato en el cual una parte se comprometía con 
la otra a proporcionarle un stand comercial para uso en los principales festivales de Costa 
Rica. dicho stand consistía en una estructura montable de dos pisos con capacidad para 
albergar varios centenares de personas. La compañía encargada de proveer la estructura 
montable, y propietaria de la misma, no tuvo el suficiente cuidado con los componentes de 
acero de la estructura, por lo cual la otra compañía no pudo disponer de la estructura montable 
en los términos que estipulaba el contrato. Por esta causa, esta última compañía demandó a 
la primera por lucro cesante. 
El Tribunal Arbitral decidió a favor de la empresa demandante sobre la base que la empresa 
demandada había incumplido su deber de atención y de preservación de su propiedad, la cual 
había comprometido en un proyecto conjunto, y para ello, acudió a legislación costarricense, 
pero además hizo referencia al artículo 7.4.8 (atenuación del daño) de los Principios de 
UNIDROIT. 
En este caso se observa como en un caso en el que aun cuando ambas partes son nacionales 
de un mismo Estado y la controversia se desarrolla en dicho Estado, el Tribunal Arbitral 
muestra como los Principios también puede ser utilizados para reforzar y complementar la 
interpretación dada al derecho nacional. 
																																								 																				
1138Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
18 de julio de 2016). 
 
 






• Laudo del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá. Agosto 22 
de 2002. Partes: i) Teleconsorcio S.A. vs. Radiotrónica S.A. y Sistemas Asesorías 
y Redes S.A., SAR S.A., y ii) Radiotrónica S.A. vs Teleconsorcio S.A., NEC 
Corporation, Nissho Iwai Corporation, Mitsui & Co Ltd. y Sumitomo 
Corparation (Acumulados)1139. 
Las partes celebraron un contrato que tenían por objeto adelantar un proyecto de servicio 
público de telefonía básica conmutada en las ciudades de Bogotá D.C y Soacha. 
Cuando surgieron las diferencias, las partes entablaron una serie de demandas cruzadas en 
las que, entre otras pretensiones, se solicitó al Tribunal Arbitral que este aceptara la 
terminación anticipada del contrato antes de la conclusión total de las prestaciones que 
constituían el objeto del mismo. 
Ante esta solicitud, el Tribunal expresó:  
“No se ignora por el fallador que el derecho comparado parece haberse orientado, de una 
manera cada vez más pronunciada, aun cuando al parecer con menor técnica, al menos en 
el campo del derecho privado, no así en el administrativo, hacia la posibilidad de que 
cualquiera de las partes que encuentre producida la causal de terminación anticipada que 
se contiene entre nosotros en el artículo 870 del Código de Comercio, tome la iniciativa de 
dar por terminada su vinculación contractual en los negocios denominados como bilaterales. 
En igual sentido se pronuncian las reglas de UNIDROIT (art. 7.3.1, Nº 1), que en su 
condición de principios internacionales están orientando al derecho comercial y constituyen, 
cada vez más, como expresión eximia de la llamada “lex mercatoria”, un punto de referencia 
de primer orden para el estudio de la evolución moderna del derecho mercantil. Todo lo 
anterior, es obvio, sin perjuicio de la posterior revisión de esta medida en el ámbito 
																																								 																				
1139 CÁMARA DE COMERCIO DE BOGTOÁ, Laudos Arbitrales de la Cámara de Comercio de Bogotá, 
Legis, Bogotà, 2009.  
 
 






jurisdiccional, cuando quiera que la otra parte disienta de ella y los contratantes no se 
avengan a una autocomposición sobre este particular”. 
El Tribunal terminó su argumentación sobre el particular indicando que el artículo 870 del 
Código de Comercio otorga el derecho a las partes el derecho de que “en caso de mora de 
una de las partes, podrá la otra pedir su resolución o terminación…”, resaltando que es 
entonces la jurisdicción, y no las partes, la legitimada para poner fin al vinculo contractual a 
solicitud de una de las partes, aunque el contratante cumplido tiene derecho a suspender la 
ejecución de sus prestaciones (articulo 1609 Código Civil). 
Finalmente, el Tribunal opta por no acoger las solicitudes de las partes, en la medida que 
como se indicó la parte cumplida no tiene el derecho de terminar el contrato a su arbitrio sino 
de solicitar la respectiva resolución o terminación, lo cual no se procedía a realizar, en la 
medida que el Tribunal consideró que el contrato finiquitó por expiración del plazo 
convenido para el desarrollo del mismo. 
• Laudo del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Cali (Colombia). 
Octubre 9 de 2002. Partes: Gas Natural del Oriente S.A. E.S.P. Gases de 
Barrancabermeja, S.A. E.S.P. y Alcanos de Colombia S.A. E.S.P. Vs. Fiduciaria 
de Occidente S.A. (Fideicomiso Invervalle), Gases de Occidente S.A. E.S.P., 
Surtidora de Gas del Caribe S.A. E.S.P., Promigas S.A. E.S.P., Luis Fernando 
Sandoval y Hector Medina Quintero1140. 
Las empresas Fiduciaria de Occidente S.A. (Fideicomiso Invervalle), Gas Natural del Oriente 
S.A. E.S.P., Surtidora de Gas del Caribe S.A. E.S.P., Promigas S.A. E.S.P., Luis Fernando 
Sandoval y Héctor Medina Quintero, eran accionistas de la empresa Gases de Occidente S.A. 
E.S.P. Esta empresa, dentro de sus estatutos establecía el derecho preferencial de los socios 
de suscripción de nuevas acciones, así mismo, se establecía en los estatutos que la posibilidad 
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de cesión del derecho de suscripción preferente quedaba limitado a un tercero únicamente en 
los casos que los socios no hicieran uso de su derecho de preferencia o de acrecimiento. 
Ahora bien, con ocasión de la aprobación de elevación del capital suscrito por parte de  Gases 
de Occidente S.A. E.S.P, las empresas accionistas manifestaron su voluntad de transferir sus 
derechos a Gas Natural del Oriente S.A. E.S.P, Gases de Barrancabermeja, S.A. E.S.P. y 
Alcanos de Colombia S.A. E.S.P, dentro de la primera etapa de dicho proceso, ante lo cual, 
la empresa Gases de Occidente S.A. E.S.P se opuso posteriormente en la medida que los 
cesionarios no tenían la calidad de socios. 
Por esta razón, las empresas Gas Natural del Oriente S.A. E.S.P. Gases de Barrancabermeja, 
S.A. E.S.P. y Alcanos De Colombia S.A. E.S.P, demandaron a los cesionarios y a la empresa 
a fin de que se tuviera como valido el contrato de cesión celebrado. 
El Tribunal consideró que frente a las empresas Gases de Barrancabermeja, S.A. E.S.P. y 
Alcanos De Colombia S.A. E.S.P la cesión no podía ser considerada válida, en la medida que 
dichas empresas eran terceros que no podían acceder a las acciones sin que antes se agotara 
el derecho de preferencia y acrecimiento de los socios. 
Para llegar a esta conclusión, el Tribunal realizó un juicioso análisis del contrato de sociedad, 
las acciones, el contrato de cesión, y el derecho de preferencia. En este análisis, el Tribunal 
hizo mención del articulo 2.1.3 (retiro de la oferta) de los Principios UNIDROIT, para 
mostrar como en el sistema de recepción de la oferta es el sistema que mas acogida ha tenido 
en los últimos tiempos a nivel internacional, según el cual la oferta existe por haber sido 
comunicada, no propiamente a partir del momento en que el destinatario de la oferta tiene 
conocimiento de ella, si no del instante a partir del cual la propuesta queda a disposición de 










 No obstante, aclara el Tribunal que, en Colombia, a la luz del artículo 845 del Código de 
Comercio, es el sistema de la expedición el que ha tenido vigencia, según el cual la oferta se 
reputa comunicada desde el momento en que el documento correspondiente sale de la órbita 
interna del autor de la oferta y se emplea cualquier medio útil para ponerla en conocimiento 
de su destinatario. 
• Laudo del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá. Diciembre 
20 de 2002. Partes: Intercelular de Colombia S.A vs Bellsouth de Colombia 
S.A1141. 
Intercelular de Colombia S.A y Bellsouth de Colombia S.A celebraron un contrato que tenía 
por objeto la promoción por cuenta de Intercelular de las ventas de bienes y servicios de 
Bellsouth ante potenciales suscriptores, a cambio de una comisión por cada negocio 
efectuado. 
Intercelular demandó a Bellsouth por cuanto consideró que esta última incumplió de manera 
grave y reiterada las obligaciones de pago contraídas con la demandante por medio del 
contrato efectuado. 
En desarrollo del caso, el Tribunal Arbitral acudió a los Principios de UNIDROIT en dos 
ocasiones. En un primer momento, el Tribunal aludió al artículo 4.3 (circunstancias 
relevantes) para mostrar cómo esta disposición otorga gran importancia a la conducta de las 
partes dentro de las “Circunstancias relevantes” para desentrañar el sentido de las 
convenciones, resultando en este sentido ajustado a lo dispuesto por el artículo 1622 del 
Código Civil.1142 
																																								 																				
1141 CÁMARA DE COMERCIO DE BOGOTÁ, Laudos Arbitrales de la Cámara de Comercio de Bogotá, 
Legis, Bogotá, 2009.  
1142 Alrededor de la importancia que las disposiciones establecidas en el articulo 4.3 (circunstancias relevantes) 
de los Principios de UNIDROIT tienen en materia interpretativa han existido otros pronunciamientos arbitrales 
de la Cámara de Comercio de Bogotá. Así, por ejemplo, se puede ver como en el laudo del Centro de Arbitraje 
de la Cámara de Comercio de Bogotá. Julio 19 de 2005. Partes: 5H Internacional S.A. vs Comunicación 
Celular S.A. - Comcel S.A. en el cual se afirma que en materia interpretativa, la intención común de los 
 
 






Posteriormente, el Tribunal acudió al artículo 5.3 (cooperación entre las partes) de los 
Principios y sus comentarios para exponer que “el deber de colaboración”, como desarrollo 
del principio de la buena fe, es un principio de indudable vigencia en el mundo del derecho 
contemporáneo, y su observación forma parte de las obligaciones implícitas de los 
contratantes. 
De este modo, se encuentra como en este laudo el Tribunal de Arbitramento utiliza algunas 
disposiciones de los Principios  UNIDROIT para reforzar la interpretación dada al derecho 
nacional, mostrando como las mismas se encuentran en armonía con las disposiciones 
internacionales en la materia que se ven reflejadas en los Principios. 
• Laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Industria y 
Comercio de la Federación de Rusia. Junio 6 de 2003. Número 97/20021143. 
Una compañía rusa y una compañía canadiense celebraron un contrato redactado en ruso y 
en inglés, estableciendo que ambas versiones resultaban igualmente autenticas para la 
interpretación de sus disposiciones. No obstante, en lo referente a la clausula de arbitraje, la 
cual constituía parte integrante del contrato, la redacción de la misma era contradictoria entre 
las versiones.  
																																								 																				
contratantes “puede emerger las susodichas circunstancias de las calidades particulares de las partes, de las 
negociaciones previas entre ellas sostenidas, de las prácticas que hayan establecido entre sí cuando de contratos 
de duración en el tiempo se trata, de la naturaleza y finalidad del negocio con vista en la operación económica 
que en él cobra sustancia” tal y como “en el campo de la contratación mercantil,  lo dicen en certero compendio 
los Principios UNIDROIT para los contratos del Comercio Internacional (art. 4.3)”.  
En una línea similar, encontramos, además, el laudo del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de 
Bogotá. Noviembre 11 de 2005. Partes: Compañía de Remolcadores Marítimos S.A. Coremar S.A. vs 
Rosales S.A., en el cual se expone como aunque el Código Civil Colombiano no establece directamente como 
criterio de interpretación los actos realizados en la etapa precontractual, tanto el artículo 7 de la Convención de 
Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderías, como el artículo 4.3 de los Principios de UNIDROIT, 
establecen que para determinar tal intención puede acudirse a las negociaciones realizadas. 
1143Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
20 de julio de 2016). 
 
 






En la versión en inglés, el título oficial del tribunal arbitral no se redactó en su totalidad, 
específicamente, no se hizo referencia alguna a la organización a la que el tribunal arbitral se 
adjunta (es decir la Cámara de Industria y Comercio de la Federación de Rusia). 
Cuando el demandante acudió al Tribunal Arbitral de la Cámara de Industria y Comercio de 
la Federación de Rusia alegando incumplimiento de contrato, el demandado impugnó la 
competencia del Tribunal refiriéndose a su propia interpretación de cual tribunal tenía 
jurisdicción.  
Conforme a la elección de las partes, el Tribunal aplicó la legislación rusa, particularmente 
el artículo 431 del Código Civil que establece los criterios de interpretación de los contratos, 
señalando que en la determinación de la voluntad de las partes el Tribunal debería tener en 
cuenta el sentido literal de las expresiones y palabras utilizadas en el texto, y si no fuere 
suficiente, el Tribunal debería acudir a los usos comerciales. En este sentido, el Tribunal 
estimó la pertinencia de aplicar los Principios  UNIDROIT, resaltando la constante aplicación 
que los mismos tienen en la práctica internacional para la interpretación de los contratos 
comerciales. Así mismo, el Tribunal resaltó como los Principios son constantemente citados 
en la literatura internacional y continuamente aplicados en laudos de Cámara de Industria y 
Comercio de la Federación. 
En cuanto al problema de la discrepancia lingüística en las dos versiones de los contratos, el 
Tribunal consideró que el texto había sido redactado primero en ruso y luego traducido al 
inglés. Así, el Tribunal se refirió al artículo 4.7 (discrepancias lingüísticas) de los Principios 
que establece que “cuando un contrato es redactado en dos o más versiones de lenguaje, 
todas igualmente auténticas, prevalecerá, en caso de discrepancia entre tales versiones, la 
interpretación acorde con la versión en la que el contrato fue redactado originalmente”. De 
este modo, el Tribunal, utilizando los Principios como complemento de la legislación 










• Laudo de la Cámara Arbitral Nacional e Internacional de Milán (Italia). 
Noviembre 28 de 20021144. 
Una empresa estadounidense y una empresa de Luxemburgo celebraron un contrato para la 
compra de una parte de una tercera compañía propiedad de una de las contratantes. El 
contrato se regía por la ley italiana. 
Se presentó una controversia en torno al sentido de la clausula de ajuste de precios contenida 
en el contrato. Una de las partes expuso que dicha clausula debía ser interpretada a la luz del 
artículo 1362 del Código Civil italiano conforme a la intención común de las partes que 
debería ser determinada con base en su conducta o en cualquier acuerdo anterior o 
subsecuente a la conclusión del contrato. 
La otra parte invocó una disposición del contrato que establecía que el mismo recogía la 
totalidad de lo convenido entre las partes y reemplazaba todos los acuerdos o declaraciones 
anteriores respecto al objeto del contrato, así como toda aquella declaración que no estuviese 
contenida dentro del contrato. Por tanto, dicha parte alegó que la voluntad de las partes 
únicamente figuraba en el contrato y por ende cualquier otro acuerdo anterior o posterior 
debería ser desestimado. 
El Tribunal Arbitral estimó que dicha disposición del contrato debería ser considerada como 
una “clausula de fusión”, la cual únicamente indica que no existen acuerdos vinculantes entre 
las partes distintos al contrato, pero en ningún momento la estipulación de dicha clausula 
puede afectar las normas de interpretación que dispone la legislación aplicable. Para llegar a 
esta decisión, el Tribunal acudió al artículo 2.1.17 (clausulas de integración) de los Principios  
UNIDROIT y a sus respectivos comentarios en los que se afirma precisamente que “el efecto 
de dicha clausula no es el de privar de toda significación a todas las declaraciones y los 
acuerdos previos, que podrían ser utilizados para interpretar lo escrito”. 
																																								 																				
1144 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
22 de julio de 2016). 
 
 






• Fallo de la Corte Federal de Australia. Febrero 12 de 2003. Número: NG733 de 
1997. Partes: GEC Marconi Systems Pty Ltda vs BHP Information Technology 
Pty1145. 
El Estado Australiano y dos empresas de software australianas (Marconi Systems Pty Ltda y 
BHP Information Technology Pty) celebraron varios contratos para el desarrollo de software 
y sistemas de integración en la red diplomática de comunicaciones australiana, una red de 
comunicaciones hacia y desde Australia de misiones en el extranjero. El contrato entre el 
Estado australiano y BHP- IT era el contrato líder, y el contrato celebrado entre BHP- IT y 
GEC Marconi era el subcontrato. 
El software era desarrollado por GEC Marconi, pero ciertos dispositivos de seguridad 
especiales eran proporcionados por el Estado Australiano a BHP- IT, el cual a su vez los 
entregaba a GEC Marconi para que los integrara en el software. El conflicto se presentó 
cuando GEC Marconi dio por finalizado el subcontrato con BHP- IT, y demandó a esta ultima 
ante los tribunales australianos alegando que aquel había incumplido sus obligaciones 
contractuales, en especial la de proporcionar los dispositivos de seguridad especiales 
necesarios para el desarrollo del software y se había rehusado a cancelar el desarrollo de la 
cuarta etapa del proyecto. 
BHP- IT no negó las acusaciones, pero se defendió arguyendo que el subcontrato se había 
modificado de común acuerdo para eliminar la obligación de entregar los dispositivos 
especiales, sustituyendo los mismos con un software de emulación. En cuanto a la falta de 
pago de la cuarta etapa del proyecto, BHP-IT afirmó que dicha etapa no podía ser cancelada 
aún, ya que no se había cumplido los requisitos de pago fijados en el subcontrato. 
Esta demanda dio lugar a una serie de demandas cruzadas, en primer lugar de BHP- IT contra 
GEC Marconi y en segundo lugar, por parte del Estado australiano contra BHP- IT. Todos 
																																								 																				
1145 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
22 de julio de 2016). 
 
 






los contratos del conflicto se regían bajo la legislación australiana, no obstante, en el 
desarrollo del caso, en varias oportunidades el Tribunal Australiano se refirió a fuentes 
extranjeras a fin de corroborar aun más sus deliberaciones. En este sentido, el Tribunal se 
refirió a legislaciones como la estadounidense y la inglesa y a los Principios UNIDROIT. 
De este modo, respecto al alegato de GEC Marconi según el cual dentro del contrato existía 
una clausula que no permitía la modificación oral del mismo, el Tribunal, apoyándose, entre 
otras normas, en el articulo 2.1.18 (modificación en una forma en particular) de los 
Principios, consideró que si bien es cierto existe como regla general un requisito de forma 
escrita para las modificaciones ulteriores, una parte quedará vinculada con sus propios actos 
y no podrá valerse de dicha clausula si la otra parte ha actuado razonablemente en función 
de dichos actos. Por ende, el Tribunal rechazó el argumento de GEC Marconi, y decidió a 
favor de BHP- IT. 
Adicionalmente, el Tribunal aludió al artículo 6.1.4 (secuencia en el cumplimiento) y a sus 
comentarios, para rechazar el argumento de BHP- IT, según el cual el subcontrato establecía 
una única obligación que condicionaba los cuatro primeros pagos a completar la ejecución 
del contrato, por lo cual GEC Marconi estaba obligado a devolver los cuatro pagos que había 
recibido.  
El Tribunal consideró que, conforme lo establece la norma citada, en la medida que la 
naturaleza de la prestación exija un periodo de tiempo determinado, la parte a quien 
corresponde dicha prestación debe desarrollarla primero, salvo que en el contrato se 
establezcan pagos periódicos durante toda la duración de la obra, lo cual ocurrió en este caso. 
Por último, el Tribunal acudió, entre otras normas, al artículo 1.7 (buena fe y lealtad negocial) 
de los Principios para señalar que aunque en el ordenamiento australiano no existe norma 
expresa que imponga el deber de buena fe a los contratantes, dicho deber debe considerarse 
como una termino implícito de todos los contratos. 
 
 






• Fallo de la Corte Suprema de Polonia. Noviembre 6 de 2003. Número: III CZP 
61/031146. 
Con ocasión de diversas decisiones emitidas por diferentes salas de la Corte Suprema de 
Polonia, el Fiscal General solicitó a la Corte Suprema que se pronunciara respecto a la 
cuestión de si la legislación polaca autoriza que cuando en un contrato se estipula una sanción 
o pena, la misma deba ser pagada aun cuando el acreedor no ha sufrido perdida alguna. 
El Tribunal, compuesto por siete jueces, consideró que, si el contrato prevé el pago de una 
pena en el caso de un incumplimiento o mala ejecución de una obligación, el deudor no se 
libera del pago incluso si puede probar que el acreedor no ha sufrido ningún daño con el 
incumplimiento. 
En opinión de la Corte, esta posición refleja las soluciones jurídicas dadas a dicha cuestión a 
nivel internacional, y en este contexto realizó expresa referencia a los Principios UNIDROIT. 
En particular, el Tribunal aludió al artículo 7.4.13 (pago estipulado para el incumplimiento) 
de los Principios, el cual indica que, si el contrato prevé una pena, la parte perjudicada tiene 
derecho a cobrar esa suma sin tener en cuenta el daño efectivamente sufrido.  
• Decisión administrativa de la Corporación de Inversiones Privadas en el 
Extranjero –OPIC- (Estados Unidos). Agosto 2 de 20051147. 
Un inversor estadounidense adquirió el 35% de una compañía de gas argentino. Dicho 
inversor también adquirió un seguro de riesgo político de la Corporación de Inversiones 
Privadas en el Extranjero (OPIC), una agencia gubernamental estadounidense creada para 
ayudar a las empresas estadounidenses a invertir en el extranjero. En el acuerdo de licencia 
expedido por el gobierno argentino a la empresa inversora, se le permitió a la compañía 
																																								 																				
1146 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
22 de julio de 2016). 
1147 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
25 de julio de 2016). 
 
 






obtener ingresos mediante el cobro de tarifas que estaban sujetas a cambios cada seis meses, 
sobre la base del índice de precios de producción estadounidense, el cual se calcula en dólares 
de Estados Unidos, pero se pagaba en pesos de Argentina. 
En el año 2000, como consecuencia de una crisis fiscal, Argentina aprobó una ley en la que 
se prohibía el uso de índices extranjeros en las clausulas de ajuste reguladas por el derecho 
público, y se establecía que siempre en los contratos de derecho público el tipo de cambio 
sería 1 dólar estadounidense= 1 peso argentino. Como consecuencia de esta ley, las tarifas 
de la compañía se congelaron en la tasa de enero de 2000, y fueron pagadas en la cantidad de 
pesos argentinos equivalente numéricamente (en lugar de ser equivalente en valor) a la 
cantidad calculada usando dólares estadounidenses. 
La compañía inversora alegó que sus bienes habían sido expropiados por el gobierno de 
Argentina, violando el derecho internacional, y sin una indemnización adecuada. El asunto 
entre las partes se encontraba pendiente por resolver ante el Centro Internacional de Arreglo 
de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), cuando la OPIC, en respuesta a la 
reclamación del inversionista, determinó que su póliza debería ser desembolsada en razón a 
la supuesta expropiación ilegal. 
Al adoptar su decisión, en cuanto a si las acciones del estado argentino constituían un rechazo 
del contrato existente entre la empresa y el Estado argentino, que resultó en una expropiación 
ilegal de la propiedad de los inversores, la OPIC consideró que lo primero que se debería 
determinar es si existió o no un contrato entre las partes. Para desarrollar dicho punto, la 
OPIC acudió al artículo 2.1.1 (modo de perfección) de los Principios UNIDROIT, el cual 
indica que un contrato se perfecciona por la aceptación de una oferta o por la conducta de las 
partes que sea suficiente para mostrar un acuerdo. 
La OPIC consideró que el acuerdo de licencia otorgado por el Estado argentino constituyó 
una oferta que fue debidamente aceptado por la sociedad inversora, además, desde 1992 hasta 
 
 






el año 2000 la conducta de las partes conforme a los términos del acuerdo, indicó que fue 
intención de las mismas estar obligadas por los términos del acuerdo de licencia. 
De este modo, resulta interesante observar como los Principios UNIDROIT fueron utilizados 
por una agencia gubernamental para complementar el conjunto normativo que se tuvo en 
cuenta para el desarrollo de la actuación administrativa. Así, en este caso los fueron aplicados 
para complementar el derecho nacional, no en una actuación jurisdiccional, sino como 
complemento a normas de carácter administrativo que trascendieron a la órbita contractual 
internacional. 
• Laudo del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá. Noviembre 
24 de 2005. Partes: Consorcio CCIM vs Ecopetrol S.A1148. 
En este laudo se dirime el conflicto suscitado entre el Consorcio CCIM y Ecopetrol S.A, con 
ocasión de una serie de contratos celebrado por las partes, cuyo objeto consistió en la 
recolección, transporte, mantenimiento, reparación, destrucción y reposición de cilindros y 
válvulas utilizados para el almacenamiento del gas licuado del petróleo (GLP) domiciliario, 
comercial e industrial, prestación esta que se encontraba a cargo del Consorcio CCIM. 
El proceso arbitral fue iniciado por el Consorcio CCIM, solicitando la declaración de 
incumplimiento por la parte convocada de sus obligaciones de orden legal y contractual 
relacionadas con la iniciación del contrato por demorar la firma del acta respectiva, 
incorporar tardíamente la interventoría, carecer del número de identificación fiduciaria de los 
cilindros (NIF), no entregar el software aplicativo, ausencia de funcionarios necesarios para 
el proceso de destrucción de materiales, falta de contratación para la recolección de chatarra, 
inobservar la programación de las cantidades de trabajos contratadas e indebida aplicación 
de las multas y la cláusula penal. 
																																								 																				
1148 CÁMARA DE COMERCIO DE BOGOTÁ, Laudos Arbitrales de la Cámara de Comercio de Bogotá, 
Legis, Bogotá, 2009.  
 
 






Igualmente solicitó la declaración de afectación de la equivalencia prestacional o del 
equilibrio económico del contrato por hechos ajenos a dicha parte, los unos consistentes en 
el incumplimiento de Ecopetrol S.A. y los otros por circunstancias imprevistas e 
imprevisibles, y la correspondiente declaración de incumplimiento de Ecopetrol por no 
restablecerlo. 
En lo que respecta a esta ultima pretensión, el Tribunal estimó que la serie de contratos 
suscritos por las partes eran regidos por el derecho privado, por lo cual mal podría hablarse 
de “afectación de la equivalencia prestacional o del equilibrio económico del contrato” en la 
medida que esta figura es propia del derecho público, particularmente de la ley 80 de 1993. 
Por ello, el Tribunal desestimó esta pretensión. 
Sin embargo, en lo referente al incumplimiento contractual por parte de Ecopetrol, el 
Tribunal consideró que, en efecto, el demandado había incumplido sus obligaciones 
contractuales. 
Para llegar a esta conclusión, el Tribunal expuso como en el ámbito del derecho privado 
colombiano existen una serie de deberes y principios que deben ser observados por las partes, 
como lo son el deber de buena fe y lealtad negocial, y derivado de este se encuentra el 
principio de colaboración, que en la resolución del caso, revistió de gran importancia. 
Frente a este principio de colaboración, el Tribunal señaló que “constituye una carga de la 
autonomía privada, implica el adelantamiento de los actos necesarios a la plenitud de la 
función práctica o económica social del negocio, y su omisión entraña la imposibilidad de 
imputar a las restantes partes las consecuencias nocivas de la situación o los efectos de la 
frustración de la relación jurídica (C.Co, art. 871)”.  
Adicionalmente, el Tribunal expuso como este principio de colaboración también se 
encuentra recogido en el articulo 5.1.3 (cooperación entre las partes) de los Principios 
UNIDROIT, el cual, expone el Tribunal, señala que “Una parte debe cooperar con la otra 
 
 






cuando dicha cooperación puede ser razonablemente esperada para el cumplimiento de las 
obligaciones de esta última”1149. 
Dados los elementos facticos del caso, el Tribunal encontró que con su conducta Ecopetrol 
violó este deber de colaboración, incumpliendo así sus obligaciones contractuales. 
• Laudo del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá. Noviembre 
30 de 2005. Partes: Sociedad Colombiana de Construcciones, Sococo S.A. vs 
Carbones del Cerrejón LLC (antes International Colombia Resources 
Corporation)1150. 
Sociedad Colombiana de Construcciones, Sococo S.A. celebró un contrato con Carbones del 
Cerrejón LLC, que tenía por objeto la remoción de material estéril durante 5 años. En el 
contrato se pacto  que sería Carbones del Cerrejón, quien tendría la facultad de establecer la 
cantidad de material estéril que debería ser continuamente removido por  Sococo. 
La controversia surgió cuando Carbones del Cerrejón disminuyó la cantidad de material 
estéril que debía ser removida, disminución que, a juicio de Sococo, fue injustificada, por lo 
cual solicitó que declarara un incumplimiento de contrato, con su respectiva indemnización. 
En desarrollo del caso, el Tribunal realizó un análisis alrededor de la validez y alcance de las 
cláusulas que otorgan facultades a una parte para determinar el objeto contractual, estimando 
que el derecho colombiano contemporáneo no rechaza la posibilidad de que una parte tenga 
																																								 																				
1149 El articulo 5.1.3 de los Principios de UNIDROIT que consagra este deber de cooperación entre las partes, 
ha sido utilizado en varias ocasiones por el centro de arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá. Así, por 
ejemplo, se puede mencionar el  Laudo del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá. 
Marzo 5 de 2007. Partes: Construcciones C.F. Ltda. vs Banco de la República en el cual el Tribunal acude 
a los comentarios del articulo 5.1.3 de los Principios, del cuales cita textualmente “Un contrato no debe ser 
visto simplemente como el punto de encuentro de intereses contrapuestos, sino en cierta medida como un 
proyecto común en el que cada parte debe cooperar. Este enfoque se encuentra íntimamente relacionado con el 
principio de la buena fe y lealtad negocial que inspira el derecho contractual, así como con la obligación de 
atenuar el daño en el supuesto de incumplimiento”. 
1150 CÁMARA DE COMERCIO DE BOGOTÁ, Laudos Arbitrales de la Cámara de Comercio de Bogotá, 
Legis, Bogotá, 2009.  
 
 






facultades derivadas del contrato que le permitan determinar el alcance de las obligaciones 
que surjan del mismo y particularmente la cantidad requerida del servicio, bien o prestación. 
Adicionalmente, el Tribunal mostró como esta posición es compartida en el derecho 
comparado, mostrando como ejemplos en las legislaciones estadounidenses, francesa, 
alemana, y el artículo 5.1.7 (determinación del precio) de los Principios UNIDROIT, el cual 
planeta la posibilidad que se convenga que una parte disponga de la facultad para fijar el 
precio y señala que si se llegare a fijar un precio manifiestamente irracional, se sustituirá por 
uno razonable. 
• Fallo de la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Matanza, sala 
II(CCivyComLaMatanza)(SalaII). 8 de febrero de 2006. Partes: Ghezzi y 
Salvini, Adelina E. y otro c. Suárez, Eduardo R. y otro1151. 
Dos partes argentinas firmaron un contrato de compraventa de bienes raíces. El precio de la  
compra fue establecida en dólares estadounidenses. Durante la ejecución del contrato se 
devaluó la moneda local (pesos argentinos), debido a una crisis nacional, haciendo la compra 
excesivamente onerosa. El Tribunal de Apelación confirmó la decisión del tribunal inferior 
en el sentido de ordenar la adaptación del contrato.  
La Cámara se refirió al art. 6.2.1. de los Principios de UNIDROIT, en apoyo del 
razonamiento de que la excesiva onerosidad y la consecuente adaptación del contrato se 
puede solicitar incluso si hubo mora de la parte solicitante. De tal forma, señaló la Cámara 
de Apelaciones: 
“Es posible acordar el reajuste del saldo de precio de una compraventa, aún mediando mora 
del vendedor, si las circunstancias del caso hacen que deba prevalecer la aplicación de los 
principios sobre abuso de derecho y enriquecimiento sin causa y median razones de moral y 
equidad, que obligan a preservar la justicia conmutativa y a mantener por ende, el equilibrio 
																																								 																				
1151 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1627 (Consultado 29 de julio de 2016). 
 
 






de las prestaciones". "Para que proceda el reajuste del saldo de precio de un contrato de 
compraventa aun cuando haya mediado mora del vendedor es necesario: a) La existencia de 
un hecho extraordinario e imprevisible entre la fecha del contrato y la época en que el precio 
o saldo de precio deba ser percibido; b) Que se haya alterado en tal forma el equilibrio 
contractual como para que el vendedor sufra un perjuicio anormal y excesivo y el comprador 
obtenga un lucro también excesivo; c) Que exista abuso del derecho al pretender el 
comprador pagarlo a su valor nominal con moneda depreciada; d) Que el cumplimiento 
estricto del contrato aparezca como gravemente inicuo, de modo que la regla moral quede 
notoriamente contrariada". "La mora o culpa en que haya incurrido el vendedor, si bien 
debe ser tenido en cuenta para ciertos aspectos del pronunciamiento a dictar, no justifica 
que aquel se vea despojado o gravemente perjudicado para ventaja o lucro del comprador 
respecto del saldo de precio que se ha depreciado más allá de lo previsible por efecto del 
fenómeno inflacionario. Este principio, aplicado con prudencia y en sus justos límites hace 
admisible un reajuste equitativo de dicho saldo" (conf. Diario de Jurisprudencia Judicial de 
la Provincia de Buenos Aires, Año XXXIX, t. 119, N° 8751, 10/7/80).  
Asimismo, los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales de UNIDROIT 
establecen el art. 6.2.1 (obligatoriedad del contrato). En caso de excesiva onerosidad 
(hardship), la parte en desventaja puede solicitar la renegociación del contrato. Tal solicitud 
deberá formularla sin demora injustificada, con indicación de los fundamentos en los que se 
basa. La solicitud de renegociación no autoriza en si misma a la parte en desventaja a 
suspender el cumplimiento de sus obligaciones En caso de no llegarse a un acuerdo en un 
plazo prudencial, cualquiera de las partes podrá acudir a un tribunal. Si el tribunal 
determina que se presenta una situación de excesiva onerosidad (hardship), y siempre que 
lo considere razonable, podrá: (a) dar por terminado el contrato en una fecha determinada 
y en los términos que al efecto determine, o (b) adaptar el contrato, de modo de restablecer 
su equilibrio".  
 
 






Como se expresa en el "Comentario a los Principios de UNIDROIT para los Contratos del 
Comercio Internacional", el elemento básico que puede dar pie a una situación de excesiva 
onerosidad es que concurran circunstancias que alteren fundamentalmente el equilibrio del 
contrato. Se parte del supuesto de la existencia de un contrato sinalagmático en el que existe 
un equilibrio entre las prestaciones que cada parte deba realizar a favor de la otra. Tal 
equilibrio no significa que se dé una equivalencia absolutamente objetiva en términos 
económicos”. 
• Laudo del Centro de Arbitraje y Mediación de la Organización Mundial de la 
Propiedad Intelectual -OMPI-. Enero 25 de 20071152. 
Un inventor francés reclamó daños y perjuicios a un fabricante alemán por la terminación 
injustificada de la concesión de licencias y acuerdos de investigación conjunta. El contrato 
era gobernado por la legislación suiza, la cual, en desarrollo del fallo, fue complementada 
por los Principios UNIDROIT. 
El Tribunal Arbitral concedió los daños y perjuicios solicitados por el demandante, pero no 
en la cantidad en que este los solicitó, en razón a la incertidumbre que existía  en cuanto a lo 
que la demandada hubiera podido hacer con el nuevo producto. En este sentido, el Tribunal 
hizo referencia al artículo 7.4.3 (certeza del daño) de los Principios UNIDROIT el cual indica 
que la pérdida de una expectativa debe indemnizarse en proporción a la probabilidad de que 
acontezca.  
Adicionalmente, el Tribunal indicó que el daño causado por la terminación del contrato se 
debió en parte a los actos y omisiones del reclamante, y apoyándose en el articulo 7.4.7 (daño 
parcialmente imputable a la parte perjudicada) de los Principios determinó la reducción del 
monto de los daños reclamados. 
																																								 																				
1152 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
27 de julio de 2016). 
 
 






• Fallo del Tribunal Supremo de España (Sala de lo Civil). Mayo 16 de 2007. 
Número: 506/2007. Partes: Puchades Distribución de Alimentación, SL, vs 
Queserías Bel España, SA1153. 
Puchades Distribución de Alimentación SL celebró un contrato con Queserías Bel S.A para 
la comercialización y distribución de sus productos en la provincia de Valencia (España). 
Posteriormente el primero acusó al segundo de haber violado algunas sus obligaciones 
contractuales, por lo cual dio por terminado el contrato utilizando el corto término de preaviso 
que había sido pactado en el contrato. 
El contrato era regido por la legislación nacional española. 
Ante esta actuación, Queserias Bel S.A demandò a Puchades Distribución de Alimentación 
SL estimando que el contrato celebrado entre las partes era un contrato de agencia, el cual 
disponía de un termino de preaviso dispuesto por la ley que no podía ser desconocido, y que 
en consecuencia había sido desacatado por Puchades Distribución de Alimentación SL. 
El demandado por su parte, alegó que el contrato celebrado se enmarcaba dentro de un 
contrato de distribución, por lo cual el término de preaviso dispuesto por la legislación 
española para el contrato de agencia no era aplicable en el caso concreto, y por tanto el 
término de preaviso valido era el fijado en el contrato. 
Los fallos de primera y segunda instancia favorecieron al demandante, toda vez que ambos 
tribunales estimaron que el contrato celebrado por las partes se enmarcaba dentro de un 
contrato de agencia, por lo cual el término de preaviso era de carácter imperativo y había sido 
desconocido por el demandado. El Tribunal supremo, al conocer el recurso de apelación 
interpuesto por la demandada, compartió la postura de los tribunales de instancia. Sin 
																																								 																				
1153 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
27 de julio de 2016). 
 
 






embargo, en lo referente a la indemnización el Tribunal Supremo modificó los fallos de 
instancia. 
En efecto, el Tribunal Supremo consideró que es un principio básico el que las pérdidas 
sufridas por la parte agraviada deben ser determinables con certeza a fin de que las mismas 
puedan ser plenamente indemnizadas, considerado inclusive la probabilidad de pérdida de 
una expectativa cuando proceda. En este sentido, hizo alusión al artículo 7.4.3 (certeza del 
daño) para dar apoyo a su argumentación. 
En cuanto al caso concreto, el Tribunal Supremo consideró que la demandante no había 
proporcionado prueba suficiente de la cuantía de los daños y perjuicios que reclamaba, por 
lo cual limitó su reconocimiento a aquellos daños y perjuicios que se encontraran 
determinados dentro del proceso.  
• Fallo del Tribunal Supremo de España (Sala de lo Civil). Julio 9 de 2007. 
Número: 812/2007. Partes: Antonio María de Anzizu Furest y otros vs Ponsa 
Garrido S.A1154. 
Un conjunto de personas compraron a una compañía inmobiliaria un número de apartamentos 
los cuales incluían un sótano con un trastero o desván. Al ser entregados los inmuebles a los 
correspondientes propietarios, estos descubrieron que los desvanes adolecían de una 
humedad excesiva y carecían de toda ventilación, por lo cual resultaban inútiles para 
almacenar útiles, enseres o muebles. 
Por esta razón los propietarios exigieron ante los tribunales españoles que la empresa 
inmobiliaria reparara los defectos presentados en los trasteros y el pago de daños y perjuicios 
por la imposibilidad de utilizar los mismos en el tiempo que dure la reparación.  
																																								 																				
1154 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
29 de julio de 2016). 
 
 






La primera y la segunda instancia fueron favorables a los demandantes. Por su parte, la 
demandada interpuso recurso de casación arguyendo que los defectos encontrados en los 
desvanes no podían considerarse como un incumplimiento esencial del contrato, y que la 
acción indicada en este caso era la acción redhibitoria por vicios ocultos, la cual tiene un 
término de prescripción muy inferior a la acción de incumplimiento. 
El Tribunal Superior confirmó las decisiones de instancia en la medida que consideró que el 
contrato de compraventa celebrado por las partes no tenía un único objeto, sino que tenía 
varios objetos, a saber, la entrega o tradición tanto del apartamento, como de su garaje y el 
desván. En este sentido, y al comprobarse que el trastero no fue construido de manera tal que 
permitiera su goce por parte de sus respectivos propietarios, el Tribunal Supremo consideró 
que para tener derecho a una indemnización el  incumplimiento no tenía que ser fundamental 
sino que se admiten incumplimientos parciales siempre que   “se prive sustancialmente a la 
parte perjudicada de lo que tenía derecho a esperar en virtud del contrato” tal como lo dispone 
el artículo 7.3.1 (derecho a resolver el contrato) de los Principios UNIDROIT1155. 
																																								 																				
1155 Es importante resaltar que esta argumentación, incluyendo la referencia al artículo 7.3.1 (derecho a resolver 
el contrato) de los Principios de UNIDROIT, posteriormente fue retomada y citada como jurisprudencia en 
diversos fallos de Tribunales españoles. En este sentido, podemos mencionar el  Fallo de la Audiencia 
Provincial de Madrid. Noviembre 12 de 2007. Número: 949. En este fallo se discute alrededor de un 
incumplimiento de contrato por parte de un vendedor de un edificio que en el contrato de compraventa del 
edificio, se comprometió a renovar y dividir el edificio en apartamentos, lo cual no fue realizado y un año 
después un de los apartamentos cedió en razón a las malas condiciones. También se puede mencionar el Fallo 
de la Audiencia Provincial de Tarragona. Noviembre 26 de 2007. Número: 383. En dicho fallo se resuelve 
un contrato de compraventa de dos espacios de estacionamiento subterráneos, sobre los cuales una vez 
entregados al comprador este observa que debido a las dimensiones y posición de las dos plazas de 
estacionamiento es prácticamente imposible de utilizar  ambos lugares al mismo tiempo y que sólo los coches 
de tamaño medio, podría ser estacionados. Adicionalmente se puede hace referencia al Fallo de la Audiencia 
Provincial de Madrid. Mayo 27 de 2008. Número: 244. Partes: Ombuds Compañía De Seguridad vs. 
Comunidad de Propietarios Ciudad Satélite “dirección”.  En este fallo, el Tribunal concede la razón a una 
empresa de vigilancia que desarrollaba un contrato de con un condómino, el cual al cabo de algunos años declaró 
la recisión unilateral del contrato por supuestas fallas en el servicio de vigilancia. Por esta conducta el 
condominio fue condenado al pago de daños y perjuicios toda vez que con ello se malograron las legítimas 
aspiraciones de la empresa de vigilancia. 
Por último, se hace referencia al Fallo del Tribunal Supremo de España (Sala de lo Civil). Julio 23 de 2007. 
Número: 849/2007, en el cual si bien no se hace referencia expresa a la sentencia de julio 9 de 2007, el Tribunal 
Supremo acude al mismo artículo 7 .3.1 (derecho a resolver el contrato) de los Principios de UNIDROIT para 
justificar la conducta de un municipio español quien decidió resolver unilateralmente un contrato de 
 
 






• Laudo de la Cámara Arbitral Nacional e Internacional de Milán (Italia). Marzo 
de 20081156. 
Dos comerciantes celebraron un acuerdo para el suministro de componentes de acero, en el 
cual el comprador se comprometía a comprar directamente o por intermedio de sus filiales 
una cierta cantidad de componentes cada año, a cambio del compromiso del vendedor de 
vender el producto “al mejor precio del mercado”. Sin embargo, el comprador se encontraba 
obligado a realizar sus pedidos con suficiente antelación, por lo cual, al cabo de un tiempo, 
las partes comenzaron a mostrar inconformidades frente a la forma de realización de acuerdo. 
En efecto, aunque el vendedor insistía en que el comprador realizara sus pedidos en los 
términos del acuerdo, este último afirmaba que razonablemente no se podía esperar que el 
comprador acatara dicho procedimiento, toda vez que el mismo iba en contra de la práctica 
general en el sector, colocándolo en una desventaja frente a sus competidores. Después de 
que el comprador no cumpliera con su cantidad mínima de compras, el vendedor inició un 
procedimiento arbitral reclamando daños y perjuicios por el incumplimiento del acuerdo. 
No obstante, las partes continuaron desarrollando sus relaciones de negocios. El demandado 
continuaba realizando pedidos de componentes, que eran entregados por el demandante, 
aunque con considerables retrasos, hasta que el demandado, invocando una disposición 
especial del acuerdo, según la cual en caso de retraso en las entregas se podía dar por 
terminado el acuerdo con la mera noticia de terminación, dio por terminado el acuerdo. 
El acuerdo era regido por la legislación italiana. 
																																								 																				
compraventa con un particular, una vez que llegada la fecha pactada dicho particular no acudió a la notaria para 
la ejecución del contrato y el pago del saldo. 
Los fallos se encuentran disponibles online en: 
http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 29 de julio de 2016).  
1156 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 










En la resolución del caso el Tribunal Arbitral se vio abocado a decidir sobre tres cuestiones: 
i) si el demandante estaba obligado a cooperar con el demandado con el fin de que este 
pudiera cumplir sus compromisos de compra mínima, ii) si en razón a que la demandada 
continuó sus relaciones negóciales con la demandante a pesar de la demora en las entregas, 
la primera había estado impedida por dichos actos a poner fin al acuerdo por la razón del 
retraso en las entregas, y iii) si el demandado tenia derecho a reclamar daños y perjuicios por 
presuntas violaciones del acuerdo por parte del demandante, sin aportar prueba de los daños 
y solicitando al Tribunal la tasación de los mismo a su arbitrio. 
El Tribunal decidió las dos primeras cuestiones a favor de la demandada, y la tercera en 
contra. A juicio del Tribunal existía un deber del demandante de cooperar con su contraparte 
para que este pudiera cumplir sus compromisos, deber que fue descuidado, por lo cual la 
indemnización reclamada por el demandante fue reducida. En lo que concierne a la 
indemnización solicitada por la demandada, el Tribunal consideró que no podía ser concedida 
en la medida que no se demostraron los daños producidos por el retraso en las entregas del 
demandante. De este modo, el Tribunal apoyó su fallo sobre los artículos 1375 y 1226 del 
Código Civil Italiano, pero además se hace referencia a los artículos 5.1.3 (cooperación entre 
las partes) y 7.4.3 (certeza del daño) de los Principios para reforzar la interpretación dada con 
base en el derecho nacional, y mostrar cómo se encuentra en armonía con las disposiciones 
del derecho internacional de los contratos reflejados en los mencionados Principios  
UNIDROIT. 
• Laudo del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá. Junio 11 
de 2008. Partes: Jairo Gómez Rueda vs Prodaín S.A1157. 
El señor Jairo Gómez Rueda, propietario de una estación de servicio, y Prodain S.A 
celebraron un contrato de suministro, en el cual el último se comprometía a suministrarle al 
																																								 																				
1157 CÁMARA DE COMERCIO DE BOGOTÁ, Laudos Arbitrales de la Cámara de Comercio de Bogotá, 
Legis, Bogotà, 2009. 
 
 






primero el combustible que este requiriera para su venta en la estación de servicio, pactando 
un minino de galones mensuales que debían ser adquiridos por Jairo Gómez Rueda. 
En desarrollo del contrato, Prodain S.A cesó abruptamente el suministro de combustible a 
Jairo Gómez Rueda, por lo cual este inició el procedimiento arbitral solicitando que se 
declarara el incumplimiento del contrato y la respectiva indemnización de perjuicios. Por su 
parte, Prodain S.A se defendió afirmando que el incumplimiento se debió a un evento de caso 
fortuito y fuerza mayor como lo es una decisión judicial que lo involucra en un proceso de 
restructuración. 
El Tribunal Arbitral comenzó por exponer como es una regla común de los contratos, la 
condición resolutoria, en la cual, si una de las partes incumple gravemente sus obligaciones, 
la parte cumplida tiene el derecho de dar por terminado el contrato. Para mostrar esto, el 
Tribunal acudió a lo expuesto al respecto en doctrina nacional e internacional, y así mismo, 
citó textualmente el articulo 7.3.1 (derecho a resolver el contrato) de los Principios. 
Concluyendo el Tribunal que para que proceda la resolución de un contrato por 
incumplimiento, este debe ser esencial, es decir, un incumplimiento que cause a la otra parte 
un perjuicio tal que la priva sustancialmente de lo que tenía derecho a esperar en virtud del 
contrato. 
En este sentido, el Tribunal estimó que dadas las características del caso, no se podía 
considerar que una decisión judicial fuese un evento de caso fortuito y fuerza mayor, por lo 
cual se concluía que efectivamente Prodain S.A había incumplido sus obligaciones. Sin 
embargo, en lo que concierne a la inseminación de perjuicios solicitada, el Tribunal consideró 
que el demandante no había acreditado ningún perjuicio causado, debiendo ser estos 










• Laudo del Tribunal de Arbitraje del Centro Internacional de Arreglo de 
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI). Julio 23 de 2008. Número: 
ARB/05/21. Partes: African Holding of América Inc. y Sociedad Africana de 
Construcción SARL (SAFRICAS) vs República Democrática del Congo.1158 
African Holding of América Inc. y Sociedad Africana de Construcción SARL (SAFRICAS) 
presentaron una solicitud de arbitraje al Centro Internacional de Solución de Controversias 
(CIADI), invocando la violación por parte del Gobierno de la República Democrática del 
Congo del tratado bilateral de 1984 celebrado entre Estados Unidos y la República 
Democrática del Congo sobre la promoción y protección recíproca de inversiones. Los 
demandantes alegaron que el Demandado había incumplido un contrato de construcción que 
había concertado con SAFRICAS que posteriormente asignó su reclamación a África 
Holding. 
Por su parte, el demandado negó la competencia del Tribunal CIADI afirmando que, de 
conformidad con el tratado bilateral, el CIADI solo tiene competencia con respecto a las 
controversias que surgieran entre los nacionales de ambas partes, y el conflicto a dirimir se 
suscitó en un momento en que SAFRICAS aún no había sido controlado por los nacionales 
estadounidenses, ya que había suscitado en el espacio de tiempo en el que esto ocurría. 
Además, el demandado afirmó que el presunto contrato de construcción nunca había sido 
finalizado, y que de ser así dicho contrato no era válido, toda vez que no se celebró por 
escrito. 
Este último argumento del demandado fue rechazado por el Tribunal Arbitral sobre la base 
de que los contratos no necesariamente tienen que ser celebrados por escrito conforme lo 
señala la legislación congoleña y el derecho internacional, y en este sentido hizo alusión al 
artículo 1.2 (libertad de forma) de los Principios. Además, el Tribunal expresó que en el 
																																								 																				
1158 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
30 de julio de 2016). 
 
 






presente caso la conducta de las partes era suficiente prueba de la existencia del contrato de 
construcción, y en este sentido, se refiere expresamente al artículo 2.1.1 (modo de perfección) 
de los Principios. 
Sin embargo, en lo que respecta al argumento de falta de competencia del Tribunal, este le 
dio la razón al demandado. Con base en el articulo 7.1.1 (definición del incumplimiento) de 
los Principios, el Tribunal estimó que para que surja una controversia es suficiente que exista 
algún caso de incumplimiento de las obligaciones de una de las partes. En este sentido, la 
controversia en el presente caso surgió en 1990 cuando el demandado no pagó el precio 
acordado tras la finalización de la construcción por parte de SAFRICAS, y en ese momento 
SAFRICAS no se encontraba controlada aún por parte de un nacional estadounidense, por lo 
cual el Tribunal carecía de competencia para conocer del caso. 
No obstante, uno de los tres árbitros que conocieron del caso, se apartó de la decisión de sus 
colegas en la medida que no consideró que un incumplimiento conlleve necesariamente a la 
aparición de una controversia. Para sustentar esta opinión acudió a lo dispuesto en los 
artículos 7.1.4 (subsanación del incumplimiento) y 7.1.5 (periodo suplementario para el 
incumplimiento) de los Principios  UNIDROIT, en los que se muestra como en algunos casos 
de incumplimiento se da la oportunidad a la parte incumplida de remediar la situación, de tal 
suerte que un conflicto surge únicamente cuando la parte afectada decide elevar el 
incumplimiento a un litigio real, lo cual en el presente caso ocurrió en el año 2000 cuando el 
demandado expreso formalmente su intención de no pagar la suma reclamada, al tiempo en 
que los estadounidenses tomaron el control de SAFRICAS. 
De este modo, se encuentra que un organismo tan importante en materia de arbitraje de 
inversiones como el CIADI también acudió a los Principios  UNIDROIT para complementar 
la normatividad aplicable al caso en cuestión, específicamente el tratado bilateral de 1984 
celebrado entre Estados Unidos y la República Democrática del Congo, el cual hace parte de 
la legislación interna la República Democrática del Congo, dando un ejemplo de la 
 
 






importancia de los Principios y de su amplio margen de aplicación en lo que a contratos 
mercantiles internacionales se refiere.  
• Laudo del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá. 
Septiembre 1 de 2008. Partes: Elsamex Internacional Sucursal Colombia y Gas 
Kpital GR S.A.vs Instituto Nacional de Vías – Invías. Contrato 424.1159 
Con ocasión de una serie de contratos celebrados por el consorcio Unión Temporal Vías del 
Desarrollo – UTVD, como Contratista, y el Instituto Nacional de Vías – Invías, que tenían 
por objeto el mejoramiento y pavimentación de una carretera, surgió un conflicto entre las 
partes que fue dirimido mediante arbitraje, por el Centro de Arbitraje de la Cámara de 
Comercio de Bogotá. 
En la resolución del conflicto suscitado entre las partes, el Tribunal Arbitral dio origen a tres 
laudos arbitrales que recogen las mismas consideraciones. En este sentido, la descripción de 
las consideraciones que se exponen a continuación se encuentran en el presente laudo, y 
además en laudo del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá. Septiembre 
1 de 2008. Partes: Elsamex Internacional Sucursal Colombia y Gas Kpital GR S.A.vs 
Instituto Nacional de Vías – Invías. Contrato 425, y en el Laudo del Centro de Arbitraje de 
la Cámara de Comercio de Bogotá. Septiembre 1 de 2008. Partes: Elsamex Internacional 
Sucursal Colombia y Gas Kpital GR S.A.vs Instituto Nacional de Vías – Invías. Contrato 
427.  
El conflicto surgió principalmente en razón a que el consorcio UTVD consideró que durante 
la ejecución del Contrato ocurrieron situaciones imprevisibles y no imputables al contratista, 
que afectaron gravemente la ejecución normal del proyecto, las cuales ocasionaron un 
desequilibrio de la ecuación económica del Contrato. Por esta razón, las sociedades que 
conforman el consorcio UTVD iniciaron el respectivo procedimiento arbitral a fin de que se 
																																								 																				
1159 CÁMARA DE COMERCIO DE BOGOTÁ, Laudos Arbitrales de la Cámara de Comercio de Bogotá, 
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realizara la respectiva declaración de lo ocurrencia de situaciones imprevisibles que afectaron 
el equilibrio contractual, y como consecuencia se condenara a Invias al pago de las 
respectivas sumas en que incurrió el contratista. 
Para dar solución al caso, el Tribunal Arbitral realizó un completo análisis alrededor de las 
figuras del equilibrio contractual, teoría de la imprevisión y excesiva onerosidad en el 
derecho colombiano y en el derecho comparado. Particularmente, en lo concerniente a la 
excesiva onerosidad el Tribunal acudió insistentemente al artículo 6.2.2 (definición de la 
“excesiva onerosidad” (hardship)) de los Principios y a sus comentarios para esbozar las 
principales características de esta figura, dándole de este modo una gran voz de autoridad a 
los Principios, en lo que a la figura del hardship concierne. 
Por último, se debe mencionar que las mismas consideraciones que alrededor de la figura del 
hardship y el articulo 6.2.2 (definición de la “excesiva onerosidad” (hardship))  de los 
Principios se efectuaron en el laudo del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de 
Bogotá. Septiembre 1 de 2008. Partes: Consorcio Arabia.vs Instituto Nacional de Vías – 
Invías. Contrato 428 de 2003, en el cual los hechos que dan lugar a la controversia son 
bastante semejantes a los arriba expuestos. 
Finalmente, ni en este ni en ninguno de los laudos enunciados el Tribunal Arbitral consideró 
que los hechos expuestos por la demandante fueran situaciones constitutivas de situaciones 
imprevisibles que acarrearan una declaración y condena a la parte demandada. Sin embargo, 
Invias fue condenada al pago de ciertas sumas de dinero, reafirmado el Tribunal lo decidido 










• Laudo del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá. Octubre 
23 de 2008. Partes: Gómez Estrada Construcciones S.A. – GECSA
 vs Fiduciaria de Occidente S.A. Fiduoccidente S.A.1160 
Fiduciaria de Occidente S.A tenía a su cargo un patrimonio autónomo constituido con el fin 
de desarrollar el proyecto urbanístico denominado Fideicomiso Ciudadela Campo Verde. 
Para adelantar dicho proyecto, Fiduoccidente S.A celebró un contrato de Gerencia con la 
sociedad Gómez Estrada Construcciones S.A. – GECSA que tenía por objeto “encargar a la 
GERENCIA de las funciones de Gerencia de Proyecto requeridas por el proyecto urbanístico 
CIUDADELA CAMPO VERDE. Tales funciones comprenden la realización de manera 
integral de todas las actividades de tipo administrativo, operativo, técnico, financiero, 
contable, comercial y jurídico, necesarios para la dirección, la coordinación, la supervisión 
y el control del todos los aspectos relacionados con el diseño, la urbanización y la 
comercialización del mencionado proyecto urbanístico”. 
Como contraprestación, GECSA cobraría un porcentaje sobre cada una de las ventas de lotes 
que se realizaran, y una suma de dinero determinada al momento de la liquidación del 
contrato. 
Sin embargo, para la ejecución de las obras de urbanización se requería previamente que se 
realizaran una serie de obras de urbanismo matriz o primario, consistentes básicamente en 
las obras de alcantarillado sanitario y pluvial y en la prolongación de una avenida. Dichas 
obras de urbanismo primario no fueron ejecutadas oportunamente, lo cual impidió ejecutar 
las tareas de urbanización y comercialización del proyecto previstas en el contrato de 
gerencia. 
Por esta razón, GECSA demandó a Fiduoccidente S.A solicitando que dicha Fiduciaria, con 
cargo al patrimonio autónomo, debía pagar las obligaciones que contrajo a favor de GECSA 
																																								 																				
1160 CÁMARA DE COMERCIO DE BOGOTÁ, Laudos Arbitrales de la Cámara de Comercio de Bogotá, 
Legis, Bogotá, 2009.  
 
 






e indemnizarle los perjuicios que le causó. La demandante señaló que al celebrar los contratos 
de fiducia y de gerencia se partió del presupuesto de que las obras de urbanismo primario se 
ejecutarían y el plan parcial se expediría. Sin embargo, dichas obras se ejecutaron en forma 
tardía y el plan no se expidió. Ello no ocurrió por culpa de la Gerencia, por lo que la Fiducia 
debía asumir la responsabilidad. 
En desarrollo de su fallo, el Tribunal Arbitral, compuesto por un único arbitro, realizó 
extensas consideraciones alrededor de las figuras de fiducia y del contrato de gerencia 
celebrado por las partes, determinando que bajo ninguna hipótesis se podía desprender que 
era obligación de la fiducia adelantar las obras de urbanismo primario y el plan parcial, sino 
que esta era una obligación a cargo de las entidades distritales que constituyeron la fiducia, 
entidades que forman una persona jurídica a la de la fiducia. 
Por esta razón, las pretensiones de la demandante prosperan en lo referente a declarar que la 
Fiduciaria, con cargo al patrimonio autónomo, debía pagar las obligaciones que contrajo a 
favor de GECSA, mas no al pago de perjuicios. En la medida que no se había realizado 
ninguna venta, no era posible dar pago sobre porcentajes, quedando únicamente el pago 
pactado para la liquidación del contrato, el cual fue reconocido al demandante. 
En lo que concierne a la aplicación de los Principios UNIDROIT, se debe señalar que en sus 
consideraciones, el Tribunal acudió al artículo 5.1.5 (determinación del tipo de obligación) 
de los Principios para mostrar como cuando las partes no han pactado cuál es la naturaleza 
de la obligación, existen criterios para establecerlo, siendo uno de ellos la certeza del 
resultado cuando se emplean los medios adecuados. Si hay certeza del resultado, la 
obligación puede considerarse de resultado, en caso contrario es solo de medio. Así, el 
Tribunal estableció que, en desarrollo del principio de buena fe, la Fiducia tenía la obligación 
de adelantar sus mejores esfuerzos para lograr que las obras de urbanismo primario se 










• Fallo de la Cámara de Apelaciones de Buenos Aires. 13 de marzo de 2009. 
Partes: Nea Commerce S.A. vs. SKY Argentina SCA 1161. 
Dos empresas argentinas llegaron a un acuerdo según el cual la Demandante se comprometió 
a instalar el equipo necesario para permitir demandado difundir sus programas de televisión 
en Argentina. El Acuerdo, que estaba en la forma de términos estándar preparados por el 
demandado, señalaba un término de un año sujeto a la renovación por el demandado. Cuando, 
al final del primer año, el acusado decidió no renovar el Acuerdo, la Demandante inició un 
procedimiento de arbitraje para reclamar los daños sobre la base que el demandado había 
violado el acuerdo, si bien no en sus términos expresos, sí su contenido que se deriva, entre 
otros, de las negociaciones sostenidas. 
El tribunal arbitral decidió a favor del acusado, lo que provocó que el demandante demandara 
el laudo ante la Cámara de apelaciones de Buenos Aires. 
El Tribunal de Apelación confirmó la decisión del tribunal arbitral y, al hacerlo, señaló que 
el Acuerdo dispuso expresamente el término de un año, sujeto a renovación por el de 
demandado, quien tenía derecho a no renovarlo. De acuerdo con el Tribunal, el hecho que el 
Acuerdo estaba formulado en condiciones estándar preparadas por el acusado era irrelevante: 
incluso los términos estándar han de considerarse una expresión de la autonomía de las partes 
y, al menos entre las personas de negocios, se han de interpretar básicamente de la misma 
manera que términos individualmente negociados, y solo pueden ser invalidados en 
circunstancias excepcionales, como la violación del principio de buena fe. En apoyo de su 
decisión, basada en la legislación argentina, la Corte se refirió a los artículos 2.20, 2.21 y 
2.22 (actualmente artículos 2.1.20, 2.1.21 y 2.1.22) de los Principios UNIDROIT. 
																																								 																				
1161 Disponible online en http://www.unilex.info/case.cfm?id=1586 (Consultado 29 de julio de 2016). 
 
 






• Laudo del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá. Junio 18 
de 2009. Partes: Ecopetrol S.A. vs Hupecol Caracara LLC 
y Cepsa Colombia S.A. –Cepcolsa–.1162 
La controversia suscitada en este laudo se originó en el “Contrato de Asociación Caracara” 
suscrito el 8 de febrero de 2001 entre ECOPETROL y HUPECOL, cuyo objeto fue la 
exploración y explotación de hidrocarburos de propiedad nacional que pudiesen encontrarse 
en un área determinada dentro del contrato. 
El debate principal surgió alrededor de la interpretación de una de las clausulas del contrato 
que establecía el porcentaje de distribución de la producción de crudo entre las partes. Para 
dar solución a la controversia, el Tribunal acudió a los criterios interpretativos establecidos 
en el Código Civil, así como a la jurisprudencia y doctrina nacional e internacional.  
Sin embargo, con especial énfasis el Tribunal aludió a los Principios UNIDROIT. En efecto, 
luego de citar textualmente el contenido de los artículos 4.1 (Intención de las partes) y 4.2 
(Interpretación de declaraciones y otros actos) de los Principios1163, el Tribunal expuso que 
“dichos principios, al igual que el derecho colombiano, consagran que el Contrato debe 
interpretarse conforme a la intención común de los partes, pero al mismo tiempo establecen 
que si dicha intención no se puede establecer, las declaraciones deben interpretarse conforme 
al significado que una persona razonable hubiera atribuido a la declaración, lo que implica 
en materia de textos escritos atribuir a los mismos el significado que corresponde a su texto, 
sin perjuicio de que se acuda a criterios adicionales para despejar cualquier duda o 
ambigüedad.” 
																																								 																				
1162 CÁMARA DE COMERCIO DE BOGOTÁ, Laudos Arbitrales de la Cámara de Comercio de Bogotá, 
Legis, Bogotá, 2009.  
1163 El articulo 4.1 (Intención de las partes) de los Principios también es aludido en el Laudo del Centro de 
Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá. Mayo 13 de 2005. Partes: Teleconsorcio S.A., 
Telepremier S.A., NEC Corporation, Nissho Iwai Corporation, Mitsui & CO. Ltd., y Sumitomo 
Corporation. vs Empresa Nacional de Telecomunicaciones, Telecom, en liquidación., en el cual el Tribunal 
resalta la caracterización del buen juicio que se hace en este articulo cuando alude a “… personas sensatas de 
la misma condición de las partes, colocadas en iguales circunstancias…”. 
 
 






Como se puede observar tanto en este, como en los anteriores laudos expuestos, los Principios 
UNIDROIT se ha venido convirtiendo en un instrumento de continua utilización en la 
jurisprudencia arbitral de la Cámara de Comercio de Bogotá bajo la función principal de 
reforzar y complementar la interpretación dada a las normas de derecho nacional.  
• Fallo de  la Corte Suprema de Justicia de Colombia (Sala Civil). 30 de agosto de 
2011. Partes: Fernando González Luque v. Compañía Nacional de Microbuses 
Comnalmicros S.A. Número: 11001-3103-012-1999-01957-01164. 
A y B, dos empresas de transporte de Colombia, firmaron un contrato de duración indefinida 
para el transporte de pasajeros en autobús. De acuerdo con el contrato, el contrato se 
renovaría automáticamente cada año, salvo que las partes acordaron poner fin al mismo. En 
ese caso, una de las partes debería dar al otro un aviso con 30 días de antelación y la otra 
parte era estar de acuerdo con ella. 
En un momento determinado, A, teniendo en cuenta el rendimiento de B, consideró el 
contrato insatisfactorio y envió a B el preaviso de 30 días, declarando una terminación 
unilateral del contrato, que por lo tanto no requería el consentimiento de B. 
B demandó ante un Tribunal señalando el incumplimiento del contrato, toda vez que este 
solo contemplaba la terminación bilateral del mismo, por lo cual, ante el aviso enviado por 
A, este último requería el consentimiento de B para dar por terminado el contrato. Por otra 
parte, B señaló que en la legislación colombiana no había ninguna norma general sobre la 
terminación unilateral. 
El tribunal de primera instancia falló a favor de B, mientras que el Tribunal de Apelación 
revocó la decisión. 
																																								 																				
1164 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1586 (Consultado 29 de julio de 2016). 
 
 






En sede casación, la Corte Suprema de justicia confirmó la decisión del Tribunal de 
Apelación. A pesar de reconocer que en el Código Civil de Colombia no había ninguna 
disposición sobre la terminación unilateral, señaló que la resolución unilateral era bastante 
común en la práctica contractual y, por tanto, llegó a la conclusión de que debe admitirse 
como regla general no escrita de la ley colombiana.  
En apoyo de su resolución, la Corte Suprema se refirió tanto a textos legales nacionales como 
internacionales, asi como a la jurisprudencia; También se refirió expresamente a los artículos 
49 a 64 de la CNUCIM y a los artículos 7.3.1 (1), 7.3.3, 7.3.2 (1) de los Principios de 
UNIDROIT, todos los cuales proporcionan reglas para la terminación unilateral del contrato 
de acuerdo con las circunstancias específicas. Aunque la Corte no tuvo en cuenta el artículo 
5.1.8 de los Principios de UNIDROIT de 2010, que se ocupa específicamente de los contratos 
por tiempo indefinido y dispone que dichos contratos pueden ser terminados por cualquiera 
de las partes con un preaviso de un plazo razonable por adelantado 
Sin embargo, la Corte se pronunció también sobre la base de una interpretación correcta 
ejecución del contrato. En particular, se señaló que la verdadera intención de las partes era 
más importante que los términos literales del contrato. 
• Laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc. 22 de marzo de 2013 Partes: Mohamed 
Abdulmohsen Al-Kharafi & Sons v Libya1165. 
Una disputa surgió entre una compañía árabe y el Gobierno de Libia por el presunto 
incumplimiento por parte del Gobierno de Libia de un contrato para la construcción y gestión 
de un gran complejo en Trípoli, la ley aplicable al fondo del litigio era la ley de Libia junto 
con las disposiciones del Unified Agreement for the Investment of Arab Capital in the Arab 
States de 1980. 
																																								 																				
1165 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1821 (Consultado 18 de mayo de 2016). 
 
 






Uno de los temas abordados por el Tribunal de Arbitraje fue la compensación de la pérdida 
de beneficios. Al decidir en favor de la empresa extranjera el Tribunal se refirió al artículo 
224 del Código civil de Libia y a las decisiones del Tribunal Supremo de Libia que confirman 
el derecho a una compensación por la pérdida de beneficios. En apoyo de su decisión, el 
Tribunal también se refirió al artículo 7.4.2 de los Principios de UNIDROIT sobre una 
compensación completa y con el artículo 7.4.3 de los Principios de UNIDROIT sobre el 
principio de certeza del daño. 
• Fallo del Tribunal de Apelación en lo Civil y Comercial de Asunción (Paraguay). 
31 de mayo de 2016. Partes: Edgar Alberto Ayala Zalazar v. Carlos Tomas 
Gonzalez Figueredo. Número:511166. 
El conflicto se originó a partir de un contrato de venta de bienes raíces entre el Demandante 
Edgar Alberto Ayala Zalazar (comprador) y el demandado Carlos Tomás González 
Figueredo (vendedor). 
El demandante solicitó el cumplimiento del contrato, obligando al demandado al 
otorgamiento de una escritura pública para cumplir con los trámites legales necesarios para 
transferir eficazmente la propiedad. 
La Corte determinó que el demandado había actuado de mala fe y no había cumplido con el 
deber de cooperación que debería haber sido observado en el transcurso de la ejecución del 
contrato. 
La Corte citó el art 5.1.3 de los Principios de UNIDROIT, en los siguientes términos: 
“Ahora bien, y a pesar de que no se encuentre expresamente previsto en nuestro Código 
Civil, el deber de colaboración es esencial, ya que se erige en una derivación del deber de 
conducirse con buena fe a lo largo de la relación contractual. Empero, este deber se 
																																								 																				
1166 Disponible online en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1957 (Consultado 29 de julio de 2016). 
 
 






encuentra expresamente enunciado en los Principios UNIDROIT, que a pesar de no tener 
fuerza vinculante, constituyen principios aceptados por toda la comunidad del derecho 
comercial internacional donde se tiende a proponer soluciones uniformes a problemas 
jurídicos, y que como tal, fungen como un instrumento, que permite complementar el derecho 
nacional. En tal sentido, los Principios UNIDROIT(2010)(en adelante, Principios 
UNIDROIT), en su art. 5.1.3 expresa lo siguiente: “Cooperación entre las partes. Cada una 
de las partes debe cooperar con la otra cuando dicha cooperación pueda ser razonablemente 
esperada para el cumplimiento de las obligaciones de esta última”. 
Al final, Corte anuló el fallo del tribunal inferior, y estableció un período de 90 días en el 
cual demandado debería pagar la deuda, levantar la hipoteca que tenía el inmueble y otorgar 
la escritura pública respectiva para transferir eficazmente la propiedad del inmueble al 
demandante. 
5.3 DINÁMICA FUNCIONAL ORIENTADORA: LOS PRINCIPIOS UNIDROIT 
COMO MODELO O GUIA.  
En virtud de su naturaleza internacional, que no pretende ceñirse estrictamente a ningún 
sistema legal en particular, los Principios UNIDROIT pueden ser utilizados como modelo en 
la construcción o reforma de legislaciones nacionales o internacionales en materia 
contractual. En efecto, la amplia y diversa aceptación que dentro del tráfico mercantil han 
tenido los Principios puede proporcionar a los legisladores nacionales e internacionales un 
aportunidad para encontrar en los Principios de UNIDROIT reglas que reflejen las tendencias 
mas aceptadas materia de contratos mercantiles internacionales. 
Aunque su función orientadora como modelo o guia fue uno originalmente considerada como 
un propósito o funcionalidad suplementaria, algunos autores consideran que en la actualidad 
esta función orientadora ha sido la que mas éxito ha tenido y se ha convertido en la principal 
funcionalidad que desempeñan en la actualidad los Principios. Pese a su orientación 
internacional, los Principios han sido utilizados en su función orientadora tanto en escenarios 
nacionales como internacionales, y aunque rara vez se ha hecho uso de los Principios como 
 
 






modelo en su totalidad, sí se han acogido por los legisladores capitulos enteros y provisiones 
individuales1167. 
Esto ha sido posible porque la mayoria de provisiones de los Principios no son extrañas al 
common law o a los paises de tradición civilista. Solo un pequeño número de provisiones 
representaron en su momento una novedad frente ambos sistemas, como es el caso de los 
artículos 3.2  que señala el mero acuerdo es suficiente para conclusión o modificación válida 
de un acuerdo, los artículos 6.2.1 a 6.2.3 sobre hardship, en especial el derecho de la parte en 
desventaja de exiguir la renegociación del contrato, o el artículo 7.1.4 que establece el 
derecho de la parte incumplida para subsanar su incumplimiento1168.  
Otras conjunto de provisiones eran desconocidas para alguno de los sistemas, por ejemplo, 
para el caso del Common law no eran muy familiares las reglas contenidas en los artículos 
1.7 y 2.15 sobre el deber de negociar de buena fe incluso en la etapa precontractual, el artículo 
4.3 sobre las circunstancia relevantes para la interpretación del contrato, como la conducta 
de las partes, el artículo 7.1.7 según el cual la fuerza mayor no conlleva autonáticamente la 
terminación del contrato, el artículo 7.2.2 sobre el derecho a exeguir el cumplimiento de 
obligaciones no monetarias, y el artículo 7.4.13 sobre la ejecutabilidad de las clàsulas 
penales. Por otra parte, tambien algunas provisiones eran extrañas a los paises de tradición 
cvilista como el caso del artículo 3.10 sobre excesiva desproporción, el artículo 7.1.6 sobre 
la posibilidad de no aplicar una clàsula de exoneración si fuere desleal hacerlo, el artículo 
7.2.2 literal C que indica que si alguien que pretende cobrar una obligación no dineraria tiene 
																																								 																				
1167 MICHAELS, Ralf, "Preamble I. Purposes, legal nature, and scope of the PICC; applicability by courts; use 
of the PICC for the purpose of interpretation and suplementation and as a model", en VOGENAUER, Stefan 
KLEINHEISTERKAMP, Jan (editor), Commentary on the UNIDROIT Principles of International Commercial 
Contracts, Oxford, Nueva York, 2009, p. 69. 
1168 BONELL, Michael, “General Report”, en BONELL, Michael, A new approach to the international 
commercial contracts. The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, XVth International 
Congress of Comparative Law, Bristol, 26 Julio- 1 agosto 1998, Kluwer Law International, The Hague, London, 
Boston, 1999, p. 6. 
 
 






otra via para hacerlo debe acudir a dicha via, y el artículo 7.3.2 sobre notificación de la 
resolución del contrato1169. 
Tal y como se expone en los comentarios al preámbulo de los Principios de UNIDROIT, 
estos pueden ser de gran utilidad para aquellos Estados que no cuentan con un corpus 
normativo avanzado en materia contractual y pretendan modernizar su legislación, o para 
aquellos países que en razón a cambios drásticos en su estructura político-social se 
encuentren en la necesidad urgente de reformar su legislación. 
Igualmente, a nivel internacional los Principios pueden ser utilizados como fuente de 
inspiración para la creación de convenciones internacional, leyes modelo o importante 
insumo para los procesos de armonizacion legislativa regional. 
5.3.1 Los Principios UNIDROIT como modelo o guia en escenarios nacionales.  
El mayor éxito de los Principios UNIDROIT en su función orientadora ha sido la influencia 
que ha tenido en numerosas legislaciones nacionales alrededor del mundo.  
A la fecha los Principios de UNIDROIT han sido utilizados varias veces alrededor del globo 
como modelo por los legisladores. Aun en su estado de proyecto, los Principios sirvieron 
como fuente de inspiración en la elaboración del nuevo Código Civil de los Países Bajos 
(1992), el nuevo Código Civil de Quebec (1994), y el nuevo Código Civil de la Federación 
de Rusia (1995)1170, estos 3 primeros incluso antes de que verificara la priemra edición de 
los Principios; tambien han sido usados como modelo en la elaboración del nuevo Código 
Civil de la República de Lituania (2001), el Código Civil de la República de Estonia (2001). 
Asi mismo los Principios han tenido influencia en el proyecto de reforma del Código de 
																																								 																				
1169 Ibid., p. 7. 
1170 BONELL, Michael Joachim, “The UNIDROIT Principles in Practice:  
The Experience of the First Two Years”, Uniform Law Review, volumen 4, 1997, pp. 34-45 
 
 






Comercio español (2004), en la reforma del derecho de las obligaciones del Código Civil 
aleman BGB (2002)1171. 
En el caso de Rusia, aunque la mayor parte del Código Civil fue redactado antes de la 
publicación de la primera edición de los Principios, los autores del código civil ruso fueron 
conscientes del trabajo que se realizaba con los Principios UNIDROIT, de tal forma que en 
la eleboración del Código Civil, especialmente la parte primera dedicada a la parte general 
de los contratos, los redactores tuvieron en cuenta los avances que se efectuaban a la par en 
la elaboración de los Principios UNIDROIT1172. 
Aunque es dificil establecer con precisión cual fue la influencia exacta de los Principios sobre 
el Código Civil ruso, está fuera de discusión que los legisladores rusos tuvieron en cuenta los 
Principios en su tarea, y esto se pued observar, por ejemplo, en la provisión sobre cambio 
fundamental de circunstancias que se introdujo en el artículo 451 del código civil en téminos 
muy semejantes a las provisiones sobre hardship de los Principios (arts. 6.2.1-6.2.3 de la 
versión 1994), considerando que para ese momento dicha regla fue totalmente novedosa para 
la legislación rusa y no habian antencedentes al respecto1173. 
En el caso de Lituania la influencia de los Principios UNIDROIT fue totalmente decisiva. La 
intención de los legisladores lituanos fue armonizar el derecho nacional contractual y de 
obligaciones con las tendencias internacionales en la materia. Como resultado de esta tarea, 
muchas provisiones y textos de los comentarios de los Principios UNIDROIT fueron 
incorporados al nuevo Código Civil lituano, al punto que se considera que el este código civil 
																																								 																				
1171 BONELL, Michael, “De la Convención de Viena Sobre la Compraventa a los Principios UNIDROIT: ¿hacia 
un derecho global de los contratos comerciales internacionales?”, Anuario español de Derecho internacional 
privado, Tomo VIII, 2008, p. 266. 
1172 SKALA, Josef, “The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts: A Russian 
Perspective”, en CASHIN RITAINE, Eleanor, LEIN, Eva (editores), The UNIDROIT Principles 2004. Their 
impact on contractual practice, jurisprudence and codification, Report of the ISDC Colloquium, 8-9 de junio 
de 2006, Schulthess, 2007, p. 120.  
1173 SKALA, Josef, Ob. Cit., p. 122;  
 
 






es el mas claro ejemplo de cómo un Estado puede incorporara a su derecho doméstico los 
Principios UNIDROIT1174.  
De este modo, Zukas resalta que el Art. 6.156 del Código Civil lituano corresponde Art. 1.1 
de los Principios UNIDROIT. El Art 6.157 par. I del Código Civil refleja el Art. 1.4 de los 
Principios. Asi mismo, los Principios UNIDROIT son referenciados en los comentarios de 
los artículos Art. 6.158, 6.162 par. 1, 6.153, 6.164, 6.166, 6.167 par. 1, 6.168, 6.169, 6.170, 
6.173, 6.174, 6.175, 6.176, 6.153, 6.164, 6.166, 6.167 par. 1, 6.168, 6.169, 6.170, 6.173, 
6.174, 6.175, 6.176, 6.177, 6.178, 6.179, 6.180, 6.181 par. 3, 6.182, 6.185 par. 1, 6.186, 
6.187, 6.193, 6.194, 6.195, 6.196, 6.197, 6.198, 6.199, 6.202, 6.203, 6.204, 6.205, 6.206, 
6.207, 6.208, 6.209, 6.211, 6.212, y 6.213 del Código Civil lituano1175. 
En Estonia los Principios UNIDROIT tambien fueron insipiración legislativa para la Ley de 
obligaciones de 2002. En una nota explicatoria, del ministerio de justicia de Estonia a 
UNIDROIT, se señaló: “"(...) En la actualidad estamos elaborando un nuevo proyecto de ley 
de obligaciones para la República de Estonia. Los principios de UNIDROIT sobre los 
contratos comerciales internacionales son, sin duda, uno de los más importantes y 
autorizadas fuentes para los redactores de la nueva ley de obligaciones, ya que contiene una 
experiencia positiva en los distintos Estados"1176. 
En el caso del Código civil de los Países Bajos se puede hablar de una influencia recíproca 
entre ambos grupos redactores. En efecto, el desarrollo de los dos proyectos fueron paralelos 
y cada grupo redactor estaba al tanto del trabajo del otro, ejerciéndose influencias recíprocas, 
como, por ejemplo, la desparación del concepto de causa como requerimiento para la validez 
																																								 																				
1174 WHITED, Christine M, “The unidroit principles of international commercial contracts: an overview of their 
utility and the role they have played in reforming domestic contract law around the world”, ILSA Journal 
ofInternational & Comparative Law, Volumen 18, 2012, p. 184. 
1175 ZUKAS, Tadas, “Reception of the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts and the 
Principles of European Law in Lithuania”, en CASHIN RITAINE, Eleanor, LEIN, Eva (editores), The 
UNIDROIT Principles 2004. Their impact on contractual practice, jurisprudence and codification, Report of 
the ISDC Colloquio, 8-9 junio 2006, Schulthess, 2007, p. 233. 
1176 BONELL, Michael Joachim, “The UNIDROIT Principles in Practice:  
The Experience of the First Two Years”, Uniform Law Review, Volumen 4, 1997, pp. 34-45. 
 
 






del contrato de la legislación holandesa, enfoque que fue emulado por los redactores de los 
Principios.  
Al respecto señala Volders, “the drafters of each instrument were duly aware of the other`s 
codification efforts. In particular the fairly analogous drafting process of both projects, 
charaterised by a sustancial comparative law survey and an interaction with outside 
observers, proves to be a particularly noteworthy feature underlying both projects. Even 
more important, perhaps, is the fact that the interactions between the Netherlands 
codification and the UNIDROIT Principles has proved to be an ongoing process. The 
Principles are frequently deal with in scholarly writings and have already been taken into 
account in the Netherlands court practice. Although a fairly slow process, the Principles are 
gradually becoming a natural reference point in each comparative law survey”1177. 
En el caso aleman, especificamente en la ley alemana de obligaciones, los Principios 
UNIDROIT ejercieron una influencia mas sutil. Una de las críticas que se efectuaron durante 
el proceso legislativo fue que se acudieran a textos que no eran sufientemente consultados 
como los Principios UNIDROIT. Sin embargo, El Informe Final de la Comisión para la 
Revisión de la Ley alemana de obligaciones en el Código Civil Alemán-BGB hace algunas 
referencias a disposiciones individuales de los Principios UNIDROIT1178. 
Por el contrario, en el Anteproyecto de Ley del Código Mercantil español que fue aprobado 
por el Gobierno de España en mayo de 2014, tras el arduo trabajo realizado por la Comisión 
General de Codificación desde el año 2006, la influencia de los Principios UNIDROIT ha 
sido decisiva.  En efecto, la comisión redactora de dicho código tuvo como uno de sus 
objetivos unificar las reglas del derecho comercial domestico e internacional, y en esta labor 
																																								 																				
1177 VOLDERS, Bart, “The UNIDROIT Principles of international Commercial Contracts and Dutch Law”, en 
CASHIN RITAINE, Eleanor, LEIN, Eva (editores), The UNIDROIT Principles 2004. Their impact on 
contractual practice, jurisprudence and codification, Report of the ISDC Colloquium, 8-9 de junio de 2006, 
Schulthess, 2007, p. 148.  
1178 MICHAELS, Ralf, Ob. Cit., p. 75. 
 
 






los Principios UNIDROIT fueron de gran utilidad en tanto se consideró que estos son la mas 
aceptada expresión del derecho comercial internacional de los contratos1179. 
En este sentido, la comisión redactora del código mercantil español siguó el modelo de los 
Principios UNIDROIT para la mayoría de los artículos revisados: normas generales, 
responsabilidad precontractual, la formación del contrato, contenido del contrato, ejecución 
del contrato, incumplimiento de contrato y terminación del contrato. Sin embargo, en 
materias como pago, cesión de deudas, responsabilidad conjunta para el desarrollo de 
obligaciones contractuales y limitación de acciones, los Principios UNIDROIT no fueron 
considerados por la comisión redactora1180. 
Específicamente sobre las provisiones de los Principios que se utilizaron por los redactores, 
Whited señala: 
“In order to provide some examples of how the UNIDROIT Principles have been used as a 
model for reform of the Spanish Commercial Code, we can look directly to the draft reform. 
"'Article 51 of the draft models the language of Article 1.7 of the UNIDROIT Principles, a 
rule handling good faith.  The general principle of good faith is codified in Article 7 of the 
Spanish Civil Code and incorporates the abuse of rights doctrine, utilizing the terms in the 
commentary of the 2004 edition of the Principles." Additionally, while pre-contractual 
liability in cases of bad faith was accepted in Spanish case law, it was never codified as part 
of the Civil Code. The new draft mimics article 2.15 and 2.16 of the Principles, covering pre-
contractual liability." Finally, the section on formation of a contract in the Spanish Civil 
Code adopts the terminology of articles 2.1.1-2.1.7 and 2.1.11 of the Principles almost 
verbatim. The Spanish Commercial Code also closely follows the UNIDROIT provisions on 
contractual interpretation. The provisions on interpretation in the draft of the Spanish 
																																								 																				
1179 MARTINEZ CAÑELAS, Anselmo, “The influence of the UNIDROIT Principles on the Proposal of the 
Reform of the Spanish Commercial code”, en CASHIN RITAINE, Eleanor, LEIN, Eva (editores), The 
UNIDROIT Principles 2004. Their impact on contractual practice, jurisprudence and codification, Report of 
the ISDC Colloquio, 8-9 de junio de 2006, Schulthess, 2007, p. 220. 
1180 Ibid., p. 229. 
 
 






Commercial Code are drafted following articles 4.1-4.7 of the UNIDROIT Principles. The 
only derivation is the exclusion of the term "reasonable person," and the omission of Article 
4.5 of the Principles requiring "all terms to be given effect."”1181 
Fuera del ámbito europeo, los Principios han tenido influencia en la nueva ley de contratos 
de China (1999), y proyectos similares en Japón, Mongolia y Vietnam, asi como de los 
proyectos de reforma a las legislaciones civiles de Camboya, República Checa, Estonia, 
Indonesia, Túnez, Israel1182. Además, algunas disposiciones de los principios de UNIDROIT 
fueron elegidas como base para un primer proyecto de código preparado por un miembro de 
la Comisión Jurídica de Nueva Zelanda para la reforma de la ley de contratos 
neozelandesa1183. 
En el caso particular de China, la Ley de Contratos de ese pais fue ampliamente inspirada 
por disposiciones de los Principios UNIDROIT. Téngas en cuenta que el texto en mandarin 
de los Principios UNIDROIT estuvo disponible desde 1996, lo que fomentó su recepción en 
el pais asiatico, y aunque estuvo lejos de ser la única fuende inspiración, y de que la CNUDMI 
desempeñó un rol igual o mas importante, los Principios UNIDROIT fueron muy tenidos en 
cuenta por los legisladores chinos. Sobre el particular apunta Xi: 
“Perceived to be an example of international customs, the UNIDROIT Principles attracted 
to close attention of Chinese Contract Law drafters. According to the Comparasion of 
Provisions between the PRC Contract Law and the Rules on Contract in China and Abroad, 
edited by the Civil law Section of the Legislative Affairs Comission of the Standing Committe 
of the National People`s Congress, wich is the civil law research group within the Congress, 
																																								 																				
1181 WHITED, Christine M, Ob. Cit., p. 186. 
1182BONELL, Michael Joachim “The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts: General 
Presentation” en Los Principios de UNIDROIT; ¿un derecho común de los contratos para las Américas? Actas 
del congreso interamericano celebrado en Valencia, Venezuela 6-9 noviembre 1996,  UNIDROIT, Roma, 1998, 
p. 22. 
1183 BONELL, Michael Joachim, “The UNIDROIT Principles in Practice:  
The Experience of the First Two Years”, Uniform Law Review, Volumen 4, 1997, pp. 34-45 
 
 






the UNIDROIT Principles were among the major rules that were examinated during the 
drafting process”1184. 
En Japón cursaba un proyecto de reforma al Código Civil japones, en los que respecta a la 
parte que regula las obligaciones y contratos, y se venía discutiendo el potencial aporte que 
los Principios UNIDROIT podrian desarrollar en tal reforma. Toda vez que el enfoque 
comparativo ha sido tradicionalmente fuerte en la tradicion legislativa japonesa, 
especialmente en lo que respecta al actual Código Civil, algunos autores han llamado la 
atención sobre el aporte que los Principios UNIDROIT pueden efectuar en términos de 
codificación de precedentes, calrificación de algunas reglas y modernización del derecho de 
contratos, al proyecto de reforma, tomando en consideración que en todo caso existen algunas 
diferencias en cuanto a tradiciones legislativas entre la cultura legal japonesa y los Principios 
UNIDROIT. No obstante, luego del lamentable terremoto que sufrió el pais en 2011, el 
proyecto de reforma fue dejado tempralmente a un lado, y solo recientemente se ha vuelto a 
retomar la cuestión. Es posible que en el futuro de la reforma los Principios UNIDROIT 
desempeñen un importante rol como cristalización del derecho contractual comparado1185. 
En el continente americano, se puede mencionar los Estados Unidos, en donde la influencia 
en el área legislativa que ha ejercido los Principios de UNIDROIT se puede ver reflejada en 
la utilización que los creadores del proyecto de reforma al Código de Comercio Uniforme, 
particularmente en lo que respecta a la reforma del artículo 2 (venta de bienes), el cual 
contiene referencias especificas a los Principios.  
En América Latina, la Comisión encargada del Proyecto de Código civil argentino, en la 
Nota de Elevación al Poder Ejecutivo, destacó la relevancia que tuvieron en la redacción del 
																																								 																				
1184 XI, Jung, “The impact of the UNIDROIT Principles on chinese legislation”, en CASHIN RITAINE, 
Eleanor, LEIN, Eva (editores), The UNIDROIT Principles 2004. Their impact on contractual practice, 
jurisprudence and codification, Report of the ISDC Colloquio, 8-9 junio 2006, Schulthess, 2007, p. 111. 
1185 Sobre el particular, Cfr.  UCHIDA, Takashi, “Contract Law Reform in Japan and the UNIDROIT 
Principles”, Uniform Law Review, Volumen 16, 2011, pp. 705-717. 
 
 






citado Proyecto los instrumentos de unificación y armonización internacionales del Derecho 
contractual1186.  
También se puede mencionar como ejemplo dentro de este proceso integrador y armonizador 
de la legislación contractual internacional lo realizado con el decreto ley 5 de 1999 de la 
República de Panamá, por medio del cual se establece el régimen general de arbitraje, de la 
conciliación y la mediación, específicamente en su artículo 27 que dispone la obligación del 
Tribunal Arbitral de observar en el desarrollo de un caso las disposiciones contractuales, los 
usos y costumbres mercantiles y los Principios de UNIDROIT. 
Finalmente, vale mencionar el Código Civil brasilero de 2003, el cual adoptó varias 
soluciones recogidas en los Principios UNIDROIT taless como la excesiva desproporción y 
la excesiva onerasidad -hardship-, sin embargo, no es claro que esto se deba a una influencia 
directa de los Principios UNIDROIT sobre los legisladores brasileños1187. En todo caso, los 
estudios indican que hay una alta compatibilidad entre las disposciones del nuevo Código 
Civil brasileño, con los Principios, en tal sentido señala Gama:  
“we can see that the basic ideas and provisions of the UNIDROIT Principles are to a great 
extent compatible with Brazilian contract law. So much so that the UPICC have been referred 
to by counsel and arbitrators in purely domestic cases in Brazil, as illustrated in more detail 
below. Hence it is not the substance of the UPICC that is liable to create challenges to their 
application in Brazil. Rather, their vulnerability may be related to a question of form, i.e., to 
their soft law, non-legislative character”1188. 
																																								 																				
1186 MURILLO COLQUE, María Luisa,  “El proceso de armonización y unificación del derecho contractual en 
el ámbito del derecho privado”, Revista de Derecho, Volumen 3, 2002, pp. 133-134. Citado por OVIEDO 
ALBAN, Jorge, “Aplicaciones de los Principios de UNIDROIT a los contratos comerciales internacionales”, 
Criterio Jurídico, número 3, p. 33. 
1187 MICHAELS, Ralf, Ob. Cit., p. 76.  
1188 GAMA JR, Lauro, “Prospects for the UNIDROIT Principles in Brazil”, Uniform Law Review, Volumen 11, 
2006, p. 635. 
 
 






5.3.2 Los Principios UNIDROIT como modelo o guia en escenarios internacionales  
En el escenario internacional los Principios UNIDROIT tambien han desempeñados 
dínamicas orientadoras frente a los legisladores internacionales.  
En primer lugar, vale resaltar el potencial rol que los Principios pueden desarrollar a futuro 
en la elaboración de un posible Código de Comercio Global, según la propuesta al respecto 
que se evalua en UNICITRAL1189. De concretarse tal propuesta seguramente el rol de los 
Principios UNIDROIT será importante como modelo o guia de la parte general de contratos 
de dicho código, e incluso algunos proponen que “the Code could contain a provision 
declaring that the UNIDROIT Principles apply with respect to the specific contracts covered 
by the Code to matters not expressly settled unless the parties have excluded the UNIDROIT 
Principles by choosing another law or otherwise”1190.  
Sin embargo, está propuesta aún se encuentra en una etapa germinal que será objeto de 
múltiples discusiones, comenzando por el carácter de ese posible códogo global en tanto si 
sería un texto normativo vinculante –como un tratado- o sería un texto de soft law. En 
cualquier caso, los Principios UNIDROIT como un modelo y un punto de partida para el 
proyecto1191. 
En el plano regional el ejemplo mas claro de la influencia de los Principios UNIDROIT como 
modelo es el proceso codificatorio que ha tenido lugar en la Organización para la 
Armonización del Derecho Comercial en África OHADA (compuesta por Benín, Burkina 
																																								 																				
1189 La propuesta de la elaboración de un código comercial global fue elaborada por la delegación suiza en el 
45º periodo de sesiones de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional en el 
año 2012. Cfr. COMISIÓN DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL 
INTERNACIONAL, Posible labor futura en materia de derecho contractual internacional. Propuesta de Suiza 
sobre la posible labor futura de la CNUDMI en materia de derecho contractual internacional, A/CN.9/758, 8 
de mayo de 2012. Disponible online en:  https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V12/534/57/PDF/V1253457.pdf?OpenElement (Consultado 19 de octubre de 
2016). 
1190 BONELL, Michael, “Towards a Legislative Codification of the UNIDROIT Principles?”, Uniform Law 
Review, Volumen 12, 2007, p. 244. 
1191 DEEB GABRIEL, Henry, “UNIDROIT Principles as a source for global sales law”, Villanova law review, 
Volumen 58, 2013, pp. 674 y ss. 
 
 






Faso, Camerún, Chad, Comoras, República del Congo, Costa de Marfil, Gabón, Guinea, 
Guinea-Bissau, Guinea Ecuatorial, Malí, Níger, República Centroafricana, Senegal y Togo).  
En el año 2002 esta organización solicitó a UNIDROIT elaborar un borrador de ley uniforme 
sobre contratos, el profesor belga Marcel Fontaine –miembro de UNIDROIT- lideró este 
pedido que finalizó con la elaboración de la requerida ley uniforme y sus notas explicativas 
en el año 2004. El borrador elaborado por el profesor Fontaine es prácticamente idéntico al 
texto de los Principios: 161 artículos son idénticos, 31 han sido reformulados y 35 
corresponden a areas que no son cubiertas por los Principios UNIDROIT1192. 
Este borrador fue presentado a los Estados miembros en 2005 y a la fecha no ha sido 
rechazado ni aprobado. Por supuesto, una vez se apruebe la ley unifiorme automáticamente 
se incorporará como derecho interno de cada uno de los Estados Miembros, pero lo cierto es 
que a la fecha el tema no ha tenido mayores avances. Las razones no están completamente 
claras, pero pueden tener que ver con una posible falta de adecuación del borrador a las 
particularidades africanas, a diferencias entre sistemas legales, o o simplemente con una falta 
de voluntad política1193. 
En el marco regional europeo, en los últimos años se han impulsado dos importantes 
iniciativas en materias de contratos y derecho comercial: el Common Frame of Reference 
(CFR) y el Common European Sales Law (CESL). El primero, el Common Frame of 
Reference (CFR), tuvo su origen al interior de la Comision Europea, la cual, hacia el año 
2003, propuso la elaboración de un texto que habría de contener reglas comunes y 
terminología en el ámbito del derecho contractual europeo. En el año 2008 se presentó a la 
Comisión el Draft Common Frame of Reference (DCFR), un borrador del CFR de carácter 
académico, elaborado  por el “Study Group on a European Civil Code” y el “Research Group 
on EC Private Law (Aquis Group)”  que fue concebido con el citado carácter académico por 
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1193 MICHAELS, Ralf, “The UNIDROIT Principles as Global Background Law”, Uniform Law Review, 
Volumen 19, número 4, 2014, pp. 643-668. 
 
 






los propios autores del mismo (es decir que no ha sido aprobado por ningun órgano político 
y por tanto no necesariamente dicho texto tendría que ser la versión final del CFR) insipirado 
en los Principios del derecho Europeo de Contratos de la Comisión lando, ajustándose sus 
contenidos al DCFR. Dicho texto fue sometido a comentarios, para en 2009 publicarse una 
versión definitiva del DCFR. 
“Este Draft Common Frame of Reference de 2008 contiene normas sobre la formación, 
validez, interpretación y contenido del contrato y, por analogía, respecto de otros actos 
jurídicos, también sobre el cumplimiento de las obligaciones resultantes del contrato y los 
remedios frente al incumplimiento de las mismas. También, contiene normas relativas a los 
derechos y obligaciones en general (por ejemplo, pluralidad de deudores, cesión de 
derechos, compen- sación y prescripción). Pero además, contiene normas sobre contratos 
en particular y acerca de derechos y obligaciones derivados de los mismos. Por último, se 
ocupó también sobre cuestiones propias de las obligaciones no contractuales, tales como el 
enriqueci- miento injusto, daños y gestión de negocios ajenos, no recogiendo reglas sobre la 
propiedad de bienes muebles, aunque previendo que la versión final del mismo incluya 
normas sobre la transmisión de la propiedad, garantías y trust. (…) la edición de 2009, en 
relación con la edición de 2008, contiene como novedades principales la regulación de los 
contratos de préstamo y la donación, así como las reglas sobre la adquisición y pérdida de 
la propiedad de los bienes, los derechos de garantía sobre bienes muebles y la previsión de 
los trusts”1194. 
La Comisaria de Justicia del Comité de Asuntos Legales del Parlamento Europeo consideró, 
en la reunión de 12 de enero de 2010, que el DCFR presentado era una maravillosa pieza de 
trabajo, que podía ser un embrión del Código civil europeo al que un día se llegará, pero instó 
a la creación de un CFR específico en el ámbito del derecho contractual. De este modo, 
mediante la Decisión 2010/233/EU el grupo de expertos creado realizó un estudio de 
																																								 																				
1194 REDONDO TRIGO, Francisco, “De los Principios Lando al marco común de referencia del Derecho 










viabilidad de un derecho contractual europeo para consumidores y empresarios, del cual se 
publicó una primera versión de agosto de 2011y una definitiva el 3 de mayo de 2011. A partir 
de ella, se redactó la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo 
a una normativa común de compraventa europea (en siglas inglesas, Propuesta de 
Reglamento CESL), el cual fue lógicamente influenciado por el DCFR y los Principios 
Lando1195. 
Aunque ni el DCFR ni el CESL tuvieron una influencia directa y/o declarada de los Principios 
UNIDROIT, si ha sido abiertamente reconocida la influencia en estos textos de los los 
Principios de Derecho Europeo de los Contratos (conocidos como Principios Lando), los 
cuales a su vez fueron influenciados por los Principios UNIDROIT. En este sentido, hay 
quienes rescatan que al menos de forma indirecta, através de los Principios Lando, los 
Principios UNIDROIT ejercieron alguna influencia en los redactores del DCFR o el  
CESL1196. 
En Latinoamérica aún no se ha consolidado un proyecto de armonización regional en materia 
de reglas generales para los contratos. Por parte del MERCOSUR han exitido algunos 
acuerdos en materia contractual pero dirigidos a temas específicos como el Acuerdo sobre 
jurisdicción en materia de contrato de transporte internacional de carga entre los Estados 
partes del MERCOSUR o el Acuerdo del MERCOSUR sobre derecho aplicable en materia 
de contratos internacionales de consumo, y aunque se ha discutido en los círculos académicos 
el potencial de los Principios UNIDROIT para servir como modelo de un derecho unifircado 
de contratos en la región1197, esto aún no se ha materializado.  
																																								 																				
1195 VALPUESTA GASTAMINZA, Eduardo, “La propuesta de normativa común de compraventa europea 
(CESL), un paso más hacia la unificación del derecho de contratos en la unión europea, lastrado por la 
protección al consumidor”, Cuadernos de Derecho Transnacional Volumen, 5, número 1, p. 203. 
1196 MICHAELS, Ralf, "Preamble I. Purposes, legal nature, and scope of the PICC; applicability by courts; use 
of the PICC for the purpose of interpretation and suplementation and as a model", en VOGENAUER, Stefan 
KLEINHEISTERKAMP, Jan (editor), Commentary on the UNIDROIT Principles of International Commercial 
Contracts, Oxford, Nueva York, 2009, pp. 72-73. 
1197 En este sentido, cfr. BAPTISTA, Luiz Olavo “The UNIDROIT Principles: A possible model for the 
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Finalmente, en Asía la Asociación de Naciones del Sureste Asiático (ASEAN) mostró hacia 
1993 un tempranero interés en utilizar los Principios como modelo para sus codificaciones, 
realizándose planes para la elaboración de unos principios asiáticos de derecho contractual. 
Sin embargo, la unificación del derecho contractual no está actualmente dentro de los 
proyectos centrales de la ASEAN. Algo similar sucedió con en el proyecto para la 
modernización de y la armonización del Derecho de los contratos en el contexto de la 
Organización para la cooperación económica (ECO) instituida en 1985 entre Iran, Pakistan 
y Turquia, que a la fecha no se ha materializado1198. 
5.3.3 Los Principios UNIDROIT como modelo o guia en la elaboración de contratos y 
provisiones contractuales. 
La lista proporcionada en el preámbulo de los Principios, si bien ilustra las principales 
aplicaciones que estos pueden tener, no es ni mucho menos una lista taxativa, de tal suerte 
que existe la posibilidad de encontrar distintas posibilidades de uso de los Principios a las 
mencionadas en el preámbulo. 
Una de esas posibilidades de aplicación de los Principios que no se encuentra reflejada en el 
preámbulo es el uso de los Principios como guía para la elaboración de contratos y de 
provisiones contractuales. En efecto, dadas las muchas posibilidades de diferencias entre 
términos y vocablos entre un sistema legal y otro, que se acentúa con la diversidad de idiomas 
que se maneja en el tráfico mercantil internacional, los Principios de UNIDROIT han sido 
utilizados para superar dichas dificultades en la etapa de negociaciones, utilizando los 
mismos como guía en la elaboración de sus contratos. 
Esta aplicación ha sido ampliamente corroborada por algunos estudios prácticos que se han 
efectuado. Por ejemplo, los análisis prácticos que han realizado Gama y Lake muestran una 
amplia recepción por parte de los operadores mercantiles para utilizar los Principios en la 
																																								 																				
special reference to MERCOSUR”, Los Principios de UNIDROIT ¿un derecho común de los contratos para 
las Américas?, Actas del congreso interamericano celebrado en Valencia, Venezuela 6-9 noviembre 1996, 
UNIDROIT, Roma, 1998.  
1198 MICHAELS, Ralf, Ob. Cit., p. 74. 
 
 






elaboración de contratos internacionales, pues se ha evidenciado que la mayor parte de estos 
actores consideran útiles y usanlos Principios en el contexto de la negociación y redacción 
de contratos internacionales (resultados detallados cfr. Infra 6.1.3) 
Esta tendencia se ha mantenido desde los primeros años de los Principios. En 1996 
UNIDROIT efectuó un estudio en la cual no menos del 59% de las personas (110 en número) 
que respondieron al cuestionario de la Secretaría de UNIDROIT indicaron que se habían 
utilizado los Principios de UNIDROIT en el curso de las negociaciones del contrato. 30,9% 
de ellos declararon que lo habían hecho para superar las barreras del idioma (más de la mitad 
especificó que lo había hecho en más de una ocasión), mientras que el 32,1% habían utilizado 
los Principios de UNIDROIT como una lista de cuestiones que deben abordarse (tres cuartas 
partes especificaron que lo han hecho en más de una ocasión), y el 37% habían utilizado los 
Principios como modelo para las disposiciones del contrato (más de la mitad afirmó que lo 
habían hecho en más de una ocasión)1199. 
Así mismo, como ejemplo de cómo las partes pueden utilizar los Principios como guia para 
la elaboración de sus contratos se puede mencionar el laudo del Tribunal de Arbitraje del 
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI). Marzo 20 
de 2003. Número: ARB (AF) /98/1. Partes: Joseph Charles Lemire vs. Ucrania1200. En este 
laudo, se observa como las partes del conflicto lograron solucionar amistosamente sus 
diferencias, para lo cual realizaron un nuevo acuerdo.  
En el mencionado nuevo acuerdo las partes introdujeron una sección denominada “principios 
de interpretación y aplicación del Acuerdo”, en la cual introdujeron literalmente dentro del 
contrato, salvo algunas pequeñas modificaciones, los artículos 1.7 (buena fe y lealtad 
negocial), 3.3 (imposibilidad inicial), 4.1 (Intención de las partes), 4.2 (Interpretación de 
																																								 																				
1199 BONELL, Michael, “The UNIDROIT Principles in Practice. The Experience of the First Two Years”, 
Uniform Law Review, Volumen 2, 1997, pp. 34-45. 
1200 Disponible online en: http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=13618&x=1 (Consultado 
3 de agosto de 2016). 
 
 






declaraciones y otros actos), 4.3  (Circunstancias relevantes), 4.4 (Interpretación sistemática 
del contrato), 4.5 (Interpretación dando efecto a todas las disposiciones), 5.1.3 (Cooperación 
entre las partes), 5.1.4 (Obligación de resultado y obligación de emplear los mejores 
esfuerzos), 6.2.1 (Obligatoriedad del contrato), 6.2.2 (Definición de la “excesiva onerosidad” 
(hardship)), 6.2.3 (Efectos de la “excesiva onerosidad” (hardship)), 7.1.1 (Definición del 
incumplimiento), 7.1.4 (Subsanación del incumplimiento), y 7.1.5 (Período suplementario 





















 USO Y PERCEPCIÓN DE LA LEX MERCATORIA Y LOS PRINCIPIOS 
UNIDROIT EN LOS OPERADORES JURIDICOS DEL COMERCIO 
INTERNACIONAL 
En el marco de la autorregulación del comercio internacional, y específicamente dentro la 
autorregulación normativa, la generación de usos y reglas desempeña un importante rol como 
manifestación autorregulatoria de los particulares, con profundas implicaciones en la 
consolidación de regímenes normativos privados (supra 2.3.5.1.4). 
En los capítulos anteriores se analizó como la lex mercatoria y los Principios UNIDROIT 
surgen en dicho contexto, y se profundizó sobre el rol y los alcances de cada una de estas 
figuras, quedando por establecer el impacto efectivo que estos instrumentos han tenido en la 
autorregulación del comercio internacional.  
Frente a la lex mercatoria, se adelantó que aquella parece ser una figura bastante discutida en 
los círculos académicos, pero con un impacto mucho más modesto en la práctica arbitral y 
judicial (supra 3.3.5.5). Sobre los Principios UNIDROIT, se observó cómo estos han sido 
receptados en la práctica arbitral y judicial, estableciendo diversas dinámicas funcionales en 
su utilización (supra capitulo 5).  
Ambas figuras han sido objeto de amplios debates respecto a su naturaleza y alcance, a los 
cuales se hizo referencia en su oportunidad (supra 3.3.4, 4.5-4.7). No obstante, con el 
propósito de trascender los debates estrictamente doctrinarios se recolectó alguna 
información empírica a través de la cual se pudiera establecer que posiciones del debate 
parecen tener más respaldo en la práctica.  
En este sentido, se acudió a actores del comercio internacional para conocer algunas 
tendencias en la percepción y las formas de uso que están dando dentro de las transacciones 
internacionales tanto a los Principios UNIDROIT como a la lex mercatoria, y a partir de dicha 
 
 






información poder orientar la discusión en torno al efectivo alcance e impacto de las referidas 
figuras en el contexto de la autorregulación del comercio internacional.  
6.1 ENCUESTAS Y ESTUDIOS PRECEDENTES 
	
6.1.1 Respecto a la utilización de la lex mercatoria y reglas anacionales en general.  
La jurisprudencia arbitral es una buena herramienta para identificar tendencias entre los 
actores del arbitraje internacional, aunque con limitaciones por la naturaleza misma de la 
institución arbitral: la confidencialidad del arbitraje hace que solo un pequeño porcentaje de 
los laudos sea publicado, y entre los laudos publicados muchas veces solamente se coloca en 
conocimiento pequeños resúmenes de la decisión y de los argumentos utilizados. Aun así, 
esto no hace desechar el análisis de la jurisprudencia arbitral como una valiosa fuente de 
información para el arbitraje internacional. 
Se han realizado varios estudios de campo con diversa metodología y en lo que respecta al 
uso de la lex mercatoria como sistema jurídico autónomo todos han arrojado similares 
resultados. 
En la década de los 80, Stephen Bond, entonces secretario general del Tribunal Internacional 
de Arbitraje de la Cámara Internacional de Comercio en París, examinó las cláusulas 
arbitrales de los procedimientos iniciados en la CCI entre 1987 y 1989 y encontró que en lo 
que respecta al derecho aplicable solamente 3 cláusulas (el 1% de la muestra) contenían 
referencias al uso de principios generales del derecho transnacional, pero ninguna 
mencionaba explícitamente la lex mercatoria1201. 
En 1989 Felix Dasser presentó un estudio en el que analizaba el uso de la lex mercatoria 
como sistema autónomo en el arbitraje. En este estidio encontró que el porcentaje de laudos 
																																								 																				
1201 BOND, Stephen R., “How to Draft an Arbitration Clause (Revisited)”, ICC Bulletin, Volumen 1, número 
2, 1990, pp. 14 y ss. Citado por KONRADI, Wioletta, FIX-FIERRO, Hector, “La lex mercatoria en el espejo 
de la investigación empirica”, Boletín Mexicano de Derecho Comparado, número 117, 2006, p. 700. Disponible 
online en: www.ejournal.unam.mx/bmd/bolmex117/BMD11704.pdf (Consultado 13 noviembre de 2015). 
 
 






que aludían a la lex mercatoria era absolutamente marginal: “fewer than 30 arbitral awards 
that were exclusively based on a non-national legal system that could somehow be packed 
under the notion of a lex mercatoria in an extremely broad sense of the term – including 
natural law, general principles applied by international tribunals, and the like. Another 15 
awards referred to a non-national law including principles of public international law in 
combination with a national law. These somewhat over 40 awards cover a time-span of about 
50 years”1202. 
Dasser se dio a la tarea de actualizar su estudio con información de los laudos publicados por 
la CCI entre 1989 y 1999, y encontró dentro de un periodo de 60 años 34 laudos que se 
basaron exclusivamente en derecho no nacionales y 20 laudos que basaron su decisión en 
una combinación de derecho nacional y no nacional.  
De estos 54 laudos Dasser excluyó una cuarta parte que se trataban de contratos de Estado 
con entidades privadas para temas de explotación de recursos naturales principalmente, por 
lo que no podían considerarse contratos sobre derecho comercial internacional; también 
excluyó 6 laudos en los cuales el tribunal arbitral actuó como amigable componendor y por 
tanto tales decisiones eran inocuas para establecer si la lex mercatoria actuaba como un 
sistema jurídico vinculante para las partes. De este modo, al final Dasser concluye que de los 
laudos analizados solo 7 laudos aludían directamente a la lex meracatoria o semejante: 
“only seven awards are based on an explicit and exclusive choice by the parties of something 
comparable to a lex mercatoria, such as „ les principes généraux du droit naturel et de la 
justice ,“principles of law and custom in force throughout the civilized world“, or „general 
principles of law applicable in Northern Europe“ (see Dasser, 1989: 180 ff.), although one 
may rightly object that general principles of law are simply the lowest common denominator 
of national laws and have nothing to do conceptually with a lex mercatoria. In fact, I am not 
																																								 																				
1202 DASSER, Felix, “Lex Mercatoria – Critical Comments on a Tricky Topic”, Jusletter, enero 2003. 
Disponible online en: http://www.homburger.ch/fileadmin/publications/LMCRIT.pdf (Consultado 10 de agosto 
de 2016).  
 
 






aware of any contract that contains an explicit reference to the lex mercatoria, such as this 
agreement is subject to the lex mercatoria“. Normally, the parties either choose a national 
law in the traditional manner, or, if they cannot agree on a specific national law, they leave 
open the question of the applicable law. It is in these latter cases that arbitrators tend to use 
their freedom in favour of a non-national legal standard for various reasons. Thus, it was 
mainly the arbitral tribunals themselves, consisting of internationally trained lawyers, that 
decided to skip national laws in favor of the lex mercatoria – or, in a few cases, persuaded 
the parties to agree on the lex mercatoria during the procedure in order to relieve the 
tribunal and the parties’ own counsel from cumbersome and expensive legal research”1203. 
De estos resultados Dasser concluye que al menos en la práctica arbitral la lex mercatoria 
considerada como algo semejante a un sistema jurídico independiente existe, pero juega un 
papel marginal. 
Antes, en 1992, De ly había llegado a una conclusión parecida cuando analizó el rol de la lex 
mercatoria tanto en los espacios nacionales como en el arbitraje internacional. En ese 
entonces De ly señaló que “It appears that lex mercatoria has not frequently been aplied. 
Only a very small number of cases decided by state courts, primarily in France and Italy, 
may be interpreted as a recognition of the lex mercatoria theory of Goldman. The same holds 
for I.C.C. arbitrations and I.C.S.I.D. awards. With regard to I.C.C. case law, one may note 
that some cases are base don a party choise for the lex mercatoria or on amiable 
composition. Notwithstanding these infrequent references to the lex mercatoria, one cannot 
ignore the role that trade usages and general principles of law play in international business 
law and particularly in international commercial arbitral adjudication”1204. 
En 2001 el instituto de investigación alemán CENTRAL (The Center for Transnational Law), 
liderado por el profesor Klauss Peter Berger, publicó los resultados del más amplio estudio 
sobre derecho transnacional realizado hasta ahora. Se elaboró un amplio cuestionario sobre 
																																								 																				
1203 Ibid., p. 4. 
1204 DE LY, International business law and lex mercatoria, T.M.C Asser Instituut, The Haghe, 1992, p. 266. 
 
 






derecho comercial transnacional y fue enviado a cientos de empresas y compañías, abogados, 
árbitros e instituciones relacionadas con la materia alrededor del mundo. En total fueron 
enviados 2733 cuestionarios a destinatarios en más de 78 países, de los cuales se recibieron 
808 respuestas (29.6) de las cuales finalmente fueron catalogadas como útiles para la 
investigación 639 (23.4%) respuestas provenientes de 51 países1205. 
De la amplia información recolectada en ese estudio para los objetivos perseguidos se resalta 
lo siguiente: cerca de una tercera parte de los respondientes afirmaron tener conocimiento 
del uso del derecho comercial transnacional en negociación de contratos internacionales y 
cláusula de derecho aplicable, este número fue aún más alto (266 respuestas, 42%) en el 
ámbito del arbitraje comercial internacional, e incluso el 85% de los respondientes señalaron 
que habían tenido contacto con el derecho comercial transnacional en el contexto de la 
redacción de contratos cuando estos contenían una cláusula arbitral. Adicionalmente, entre 
el 10 y 11% de los respondientes señalaron haber tenido conocimiento de entre 2 a 5 casos 
de utilización del derecho transnacional en diversas etapas (negociación del contrato 10.02%, 
redacción del contrato 10.32%, arbitraje 11.27%), un número menor –aproximadamente el 
3%- afirmó haber tenido conocimiento de uso del derecho comercial transnacional en 6 a 10 
ocasiones (3.76% en Negociación del contrato, 2.97% en redacción del contrato, y 2.97% en 
arbitraje)1206. 
Por otra parte, dada la vaguedad del concepto de derecho transnacional se le solicitó a los 
encuestados indicar a que se referían los casos de utilización de derecho transnacional de los 
que se había tenido conocimiento. Las siguientes fueron las respuestas: 
																																								 																				
1205 Cfr. PETER BERGER, et al., “The central enquiry on the use of transnational law in international contract 
law and arbitration”, en PETER BERGER, Klaus, The practice of transnational law, Kluwer Law International, 
The Hague, 2001, pp 91 y ss.  
1206 Ibíd., pp. 104-105. 
 
 






- Principios generales del derecho: 149 respuestas (23.32%) en Negociación del 
contrato, 136 respuestas (22.28%) en redacción del contrato, y 183 respuestas 
(28.64%) en arbitraje. 
- Lex mercatoria: 86 respuestas (13.45%) en Negociación del contrato, 78 respuestas 
(12.21%) en redacción del contrato, y 117 respuestas (18.31%) en arbitraje. 
- Principios para la Contratos Comerciales Internacionales de UNIDROIT: 72 
respuestas (11.27%) en Negociación del contrato, 53 respuestas (8.29%) en redacción 
del contrato, y 85 respuestas (13.30%) en arbitraje. 
- Principios transnacionales del derecho: 50 respuestas (7.82%) en Negociación del 
contrato, 36 respuestas (5.63%) en redacción del contrato, y 67 respuestas (10.49%) 
en arbitraje. 
Finalmente, el estudio arrojó que en un muy alto porcentaje cuando se tuvo conocimiento de 
la utilización del derecho comercial transnacional, este derecho había sido usado en conexión 
con un derecho doméstico, sea para interpretarlo o suplementarlo.  En la etapa de la 
negociación el 46.60% de los encuestados que habían tenido conocimiento del uso del 
derecho transnacional señalaron que este se utilizó para suplementar el derecho nacional y el 
28.16% señalaron que para interpretar el derecho local; en la etapa de redacción, el 54.46% 
afirmaron haber utilizado el derecho transnacional en conexión con los derechos domésticos; 
y en la etapa de arbitraje 54.51% de quienes habían tenido conocimiento del uso del derecho 
transnacional indicaron que este se utilizó para suplementar el derecho nacional y el 28.16% 
señalaron que para interpretar el derecho local1207. 
De estos datos se pueden extraer varias conclusiones. En primer lugar, en términos generales 
los resultados son alentadores respecto al uso del derecho comercial transnacional pues el 
42% de los encuestados manifestaron haber tenido conocimiento de alguna experiencia de 
																																								 																				
1207 Ibíd., p. 107 
 
 






uso, eso refleja que en el escenario comercial internacional el derecho nacional comparte el 
protagonismo con los derechos de fuentes no nacionales. Adicionalmente 43.04% de los 
encuestados manifestaron no estar seguros de utilizar el derecho comercial transnacional en 
el futuro, y el 25.82% señalaron que lo harán. Solamente el 19.56% de los encuestados 
expresaron una posición hostil hacia el uso del derecho comercial transnacional en el futuro. 
Esto deja que el 68.86% de los encuestados tiene una actitud neutra o positiva hacia el 
derecho comercial transnacional.  
Ahora bien, la encuesta también refleja la incertidumbre que rodea el debate alrededor de los 
componentes del derecho comercial transnacional. Es evidente que este término no puede ser 
equiparado automáticamente al de lex mercatoria pues este último solamente fue considerado 
reflejo del derecho comercial transnacional solamente entre un 13 y 18% de los encuestados, 
aunque aún asi fue la segunda categoría luego de los principios generales del derecho. 
En 2008 Dasser amplió el rango de tiempo de su anterior trabajo y a partir del análisis de la 
jurisprudencia de la CCI evidenció que entre los años 2000 y 2006 las partes eligieron reglas 
de derecho no nacional en menos del 0,5% del total de casos de ese periodo (22 casos entre 
3955), excluyendo para ello los casos de arbitraje en equidad o aplicación de la CNUCIM, 
que aunque la CCI identifica en sus estadísticas como derecho no nacional, en realidad no 
caso de elecciones de auténticas normas de derecho no nacional. 
Curiosamente, dentro del mismo periodo, el número de casos en los que la elección de normas 
de derecho no nacionales provino por iniciativa de los árbitros fue bastante similar –e 
igualmente marginal- al de casos donde las partes eligieron directamente tales normas; 
Dasser identificó 18 laudos donde se utilizó la lex mercatoria y 16 laudos donde se utilizaron 
reglas extraestatales en conjunto con derechos nacionales. Por ejemplo, hablando 
estrictamente de la lex mercatoria, entre los años 2000 y 2005 Dasser encontró que en 4 casos 
 
 






se utilizó la lex mercatoria por iniciativa de las partes, y en otros 4 eventos a iniciativa de los 
arbitros1208. 
En un estudio que realizó Cuniberti en 2009, se analizaron los laudos arbitrales publicados 
por la ICC desde 1999 hasta 2012 y se encontró que de los casos donde las partes habían 
seleccionado el derecho aplicable (80-85% de los casos) solamente en el 1.7% (148 
contratos) de esos casos se eligieron reglas de derecho no nacionales para gobernar el 
contrato. Y adicionalmente se observó que, en cerca de la mitad de esos 148 contratos, 
cuando se hacía referencia a derecho no nacional se aludía a la Convención Sobre 
Compraventa Internacional de Mercaderías de Viena, que en sentido estricto se incorpora a 
los derechos nacionales al ser una Convención Internacional1209.  
Ahora bien, con independencia de que los casos donde se utiliza la lex mercatoria sean 
marginales respecto a la totalidad de laudos publicados, en un estudio que cubrió un amplio 
rango temporal, Grande seleccionó de los laudos publicados por la ICC desde 1974 hasta el 
2000 aquellas decisiones que aludieran a la lex mercatoria para establecer como se utiliza 
este concepto en los tribunales arbitrales1210. 
En un primer momento se identificaron 45 casos como referentes a la lex mercatoria. Sin 
embargo, la autora encontró que, de esos 45 laudos, 6 trataban cuestiones formales, 7 eran 
casos de arbitraje en equidad, y en otras 6 el derecho aplicable no fue un tema de 
consideración de los árbitros, para un final de 26 casos relevantes analizados.  De los 26 casos 
analizados, Grande estableció que solo 16 sentencias aludían expresamente a la lex 
mercatoria de las cuales once se pronuncian a favor de la aplicación de la lex mercatoria (el 
24,4% del total analizado) y cinco la rechazan (el 11% del total analizado).  
																																								 																				
1208 DASSER, Felix, “Mouse or Monster? Some facts and figures on the lex mercatoria”, en ZIMMERMANN, 
Reinhard, Globalisierung und Entstaatlichung des Recht, Mohr Siebeck, 2008, pp. 140-146. 
1209 CUNIBERTI, Gilles, “Three Theories of Lex Mercatoria”, Columbia Journal Of Transnational Law, 
número 54, 2014, p. 403. 
1210 GRANDE, Silvana, “La lex mercatoria en los laudos de la Cámara de Comercio Internacional”, Dikaion, 
número 17, 2008, pp. 200-244. 
 
 






Entre los once casos que utilizan la lex mercatoria  como derecho aplicable a la solución del 
litigio, la lex se aplicó del siguiente modo: en cuatro casos se eligió a la lex  como único 
derecho aplicable (es el 9% de casos analizados); en cuatro casos se eligió a la lex  como 
derecho aplicable junto con los principios generales del derecho, los principios del derecho 
comercial, los principios UNIDROIT, o los usos del comercio internacional, en diferentes 
combinaciones pero siempre en un mismo pie de igualdad (el 9% de los casos analizados), y 
en tres casos se aplicó la lex supletoriamente, ya sea de un derecho nacional indicado como 
aplicable por el árbitro (dos casos) o de los términos del contrato (un caso)1211. 
De los casos restantes que la CCI identifica como temáticos de la lex mercatoria, aunque no 
se menciones expresamente, la autora señala que esto puede obedecer a una asimilación que 
se hace de la lex mercatoria con los usos del comercio internacional los cuales si fueron 
mencionados en los 10 casos que no aludían expresamente a la lex mercatoria. También, 
señala Grande, muestra una tendencia a confundir la utilización de la vía directa o de los 
principios generales en materia de conflicto de leyes con la aplicación de la lex como norma 
de conflicto1212.  
Este estudio confirma, nuevamente, que en la práctica arbitral la lex mercatoria es de 
utilización marginal y que utilizada como un sistema jurídico autónomo para regular el 
contrato la lex mercatoria es una gran excepción. Del amplio periodo analizado solamente se 
encontraron 11 laudos que referían expresamente a la lex mercatoria de los cuales en tan solo 
4 se aplicaba exclusivamente la lex mercatoria, mientras que en los restantes 7 esta se utilizó 
de una u otra forma junto con los derechos nacionales. 
6.1.2 La elección por las partes de reglas no nacionales en los arbitrajes de la Cámara 
de Comercio Internacional. 
Todos los datos arrojados por los estudios señalados son corroborados por un análisis propio 
que se efectuó a partir de la información estadística que cada año proporciona la Cámara de 
																																								 																				
1211 Ibíd., p. 215. 
1212 Ibíd., p. 216 
 
 






Comercio Internacional y su Corte de Arbitraje en su boletín anual. Tomando como 
referencia la información sobre casos anuales que conoce la Cámara y el porcentaje de 
ocasiones en las cuales se eligió por las partes un derecho no nacional, se encontró que, en 
sintonía con los estudios anteriores, solo en un porcentaje marginal las partes eligen gobernar 
sus contratos por reglas anacionales. 
Se tomaron los datos contenidos en los reportes estadísticos del boletín de la CCI desde el 
año 2000 hasta el año 2015. Específicamente se consideró el número de casos sometidos a la 
Corte en el respectivo periodo, el porcentaje de casos en los que había elección de derecho 
aplicable por las partes para gobernar el contrato, y el porcentaje de casos en los que el 
derecho elegido habían sido reglas no nacionales.  
Se debe tener en cuenta que lo que se analiza acá, con base en la información disponible, es 
la cantidad de ocasiones en las que las partes seleccionaron reglas de derecho no nacionales 
para gobernar sus contratos en los casos presentados ante la Corte de Arbitraje de la CCI, y 
no la cantidad de veces que dicha Corte ha aplicado efectivamente tales reglas, pues en 
ocasiones estas han sido utilizadas a iniciativa del respectivo tribunal arbitral, en tanto dicha 
información no se encuentra disponible en los reportes estadísticos. 
Todas las gráficas de los datos a continuación presentados pueden verificarse en el Anexo 2.  
En el año 2000, 541 casos fueron sometidos a arbitraje de la CCI1213. De este número en el 
77% de los contratos las partes efectuaron una selección de derecho aplicable (415 casos): 
en el 75% de los casos eligieron un derecho nacional (405 casos), y solamente en el 2% de 
los casos las partes se inclinaron por reglas no nacionales. Específicamente este 2% estuvo 
integrado por la elección de la CNUCIM (2 casos), los Principios generales del comercio 
internacional (7 casos), y los principios de la amigable composición (1 caso). En total en el 
																																								 																				
1213 ICC  INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE ICC, “2000 Statistical Report”, International 
Court of Arbitration Bulletin, Volumen 12, número 1, 2001, p. 5. 
 
 






año 2000 solamente en 10 casos las partes eligieron reglas anacionales para gobernar su 
contrato1214 (ver gráfico 2).  
En el año 2001, 566 casos fueron sometidos a arbitraje de la CCI1215. De este número en el 
78% de los contratos las partes efectuaron una selección de derecho aplicable: en ell 77% de 
los casos eligieron un derecho nacional, y solamente en el 1% de los casos las partes se 
inclinaron por reglas no nacionales, incluyendo fallos en equidad, amigable composición, y 
el uso de la CNUCIM. De este modo, durante el año 2001 únicamente se eligieron reglas no 
nacionales por las partes en aproximadamente 6 casos1216 (ver gráfico 3). 
En el año 2002, 650 casos fueron sometidos a arbitraje de la CCI. De este número en el 81,7% 
de los contratos las partes efectuaron una selección de derecho aplicable (531 casos): en el 
79,4% de los casos eligieron un derecho nacional (516 casos), y solamente en el 2,3% de los 
casos las partes se inclinaron por reglas no nacionales (15 casos) 1217. En los restantes 119 
casos las partes no efectuaron selección del derecho aplicable (ver gráfico 4). 
En el año 2003, 644 casos fueron sometidos a arbitraje de la CCI. De este número en el 82% 
de los contratos las partes efectuaron una selección de derecho aplicable (526 casos): en el 
80.4% de los casos eligieron un derecho nacional (518 casos), y en el 1,3% de los casos las 
partes se inclinaron por reglas no nacionales (8 casos) 1218. En los restantes 118 casos las 
partes no efectuaron selección del derecho aplicable (ver gráfico 5). 
En el año 2004, 637 casos fueron sometidos a arbitraje de la CCI. De este número en el 80,4% 
de los contratos las partes efectuaron una selección de derecho aplicable (512 casos): en el 
79,1% de los casos eligieron un derecho nacional (504 casos), y solamente en el 1,3% de los 
																																								 																				
1214 Ibíd., p. 7. 
1215 ICC  INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE , “2001 Statistical Report”, International Court 
of Arbitration Bulletin, Volumen 13, número 1, 2002, p. 5. 
1216 Ibíd., p. 8. 
1217 ICC  INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, “2002 Statistical Report”, International Court of 
Arbitration Bulletin, Volumen 14, número 1, 2003, p. 12. 
1218 ICC  INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, “2003  Statistical Report”, International Court 
of Arbitration Bulletin, Volumen 15, número 1, 2004, p. 13. 
 
 






casos las partes se inclinaron por reglas no nacionales (8 casos) 1219. En los restantes 125 
casos las partes no efectuaron selección del derecho aplicable (ver gráfico 6). 
En el año 2005, 521 casos fueron sometidos a arbitraje de la CCI1220. De este número en el 
81% de los contratos las partes efectuaron una selección de derecho aplicable: en el 79,3% 
de los casos eligieron un derecho nacional (413 casos), y solamente en el 1,7% de los casos 
las partes se inclinaron por reglas no nacionales (9 casos). En estos pocos casos donde las 
partes optaron por seleccionar regla son nacionales para gobernar su contrato, se inclinaron 
por la CNUCIM (5 casos), principios generales de equidad (un caso), reglas de derecho 
comercial internacional (un caso), reglas de derecho internacional (un caso), y la Convención 
de 1978 de la Haya sobre derecho aplicable al contrato de agencia (un caso)1221. (gráfico 7). 
En el año 2006, 593 casos fueron sometidos a arbitraje de la CCI1222. De este número en el 
84,7% de los contratos las partes efectuaron una selección de derecho aplicable (502 casos): 
en el 82,7% de los casos eligieron un derecho nacional (490 casos), y solamente en el 2% de 
los casos las partes se inclinaron por reglas no nacionales (12 casos). En estos pocos casos 
donde las partes optaron por seleccionar regla son nacionales para gobernar su contrato, se 
inclinaron la mitad de las veces por la CNUCIM, y en los restantes casos eligieron derecho 
de la Unión Europea, principios generales de equidad, reglas de derecho comercial 
internacional y reglas de derecho internacional1223 (ver gráfico 8). 
En el año 2007, 599 casos fueron sometidos a arbitraje de la CCI1224. De este número en el 
79,8% de los contratos las partes efectuaron una selección de derecho aplicable (478 casos): 
																																								 																				
1219 ICC  INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, “2004  Statistical Report”, International Court 
of Arbitration Bulletin, Volumen 16, número 1, 2005, p. 11. 
1220 ICC  INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, “2005  Statistical Report”, International Court 
of Arbitration Bulletin, Volumen 17, número 1, 2006, p. 5. 
1221 Ibíd., p. 11. 
1222 ICC  INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, “2006  Statistical Report”, International Court 
of Arbitration Bulletin, Volumen 18, número 1, 2007, p. 5. 
1223 Ibíd., p. 11. 
1224 ICC  INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, “2007  Statistical Report”, International Court 
of Arbitration Bulletin, Volumen 19, número 1, 2008, p. 5. 
 
 






en el 79,3% de los casos eligieron un derecho nacional (475 casos), y en el 0,5% de los casos 
las partes se inclinaron por reglas no nacionales (3 casos). En estos 3 casos las partes eligieron 
los Principios UNIDROIT, la CNUCIM, y el derecho de la Organización para la 
Armonización del derecho comercial africano OHADA1225 (ver gráfico 9). 
En el año 2008, 663 casos fueron sometidos a arbitraje de la CCI1226. De este número en el 
86,8% de los contratos las partes efectuaron una selección de derecho aplicable (575 casos): 
en el 84% de los casos eligieron un derecho nacional (557 casos), y solamente en el 3% las 
partes se inclinaron por reglas no nacionales (18 casos). Entre las reglas no nacionales, la 
elección más frecuente fue la CNUCIM, pero también se eligieron los Principios 
UNIDROIT, el derecho de la Organización para la Armonización del derecho comercial 
africano OHADA, la equidad, el derecho comercial internacional y los principios de derecho 
universalmente reconocidos1227 (ver gráfico 10). 
En el año 2009, 817 casos fueron sometidos a arbitraje de la CCI1228. De este número en el 
88% de los contratos las partes efectuaron una selección de derecho aplicable, indicándose 
que solamente en 10 casos las partes se inclinaron por reglas no nacionales1229, lo que 
representa el 1.2% del total de casos. Si se resta este porcentaje al porcentaje de casos donde 
las partes efectuaron selección de derecho aplicable, se tiene que en el 86.8% de los casos, 
las partes eligieron un derecho nacional, lo que equivale aproximadamente a 709 casos.  De 
los 10 casos donde se eligieron reglas no nacionales, estas incluyeron la CNUCIM, los 
Principios UNIDROIT, y las reglas Incoterms. También se observaron algunas referencias 
aisladas a principios del derecho internacional, ex aequo et bono, y legislación europea (ver 
gráfico 10). 
																																								 																				
1225 Ibíd., p. 12. 
1226 ICC  INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, “2008  Statistical Report”, International Court 
of Arbitration Bulletin, Volumen 20, número 1, 2009, p. 5. 
1227 Ibíd., p. 12. 
1228 ICC  INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, “2009  Statistical Report”, International Court 
of Arbitration Bulletin, Volumen 21, número 1, 2010, p. 5. 
1229 Ibíd., p. 12 
 
 






En el año 2010, 793 casos fueron sometidos a arbitraje de la CCI1230. De estos casos se indica, 
sin señalar un número o porcentaje, que en la inmensa mayoría de casos hubo elección de 
derecho aplicable, y así mismo, el boletín señala que en el 99% de los casos tal elección fue 
un derecho nacional. Únicamente se reportan 10 contratos donde se efectuaron selecciones 
de reglas no nacionales como la CNUCIM (7 casos), los Incoterms (2 casos) y un caso de 
amigable composición1231. De este modo estos 10 casos representarían apenas el 1,2% sobre 
el total de casos durante el año 2011. Ante la ausencia de mayores datos, no se puede 
establecer con certeza el número casos donde hubo elección de derecho estatal o donde no 
hubo elección de derecho aplicable. 
En el año 2011, 796 casos fueron sometidos a arbitraje de la CCI1232. De este número se 
indica que en el 84% de los contratos las partes efectuaron una selección de derecho aplicable, 
lo que equivaldría a 669 casos. Se señala, además, que de aquellos casos donde hubo elección 
de derecho aplicable, en el 98% de esos casos la elección fue un derecho nacional, lo que 
corresponde a 656 casos. En el restante 2% se eligieron reglas no nacionales, porcentaje que 
equivale a 13 casos. De estos casos se señala que en 5 casos se utilizó la CNUCIM, en 4 las 
reglas Incoterms, en 2 eventos los Principios UNIDROIT, y los restantes casos efectuaron 
referencias aisladas a la amigable composición, el derecho comunitario europeo, el derecho 
internacional privado, la lex mercatoria y los usos internacionales sobre distribución1233 (ver 
gráfico 11). 
En el año 2012, 759 casos fueron sometidos a arbitraje de la CCI1234. De este número se 
indica que en el 88% de los contratos las partes efectuaron una selección de derecho aplicable, 
lo que equivaldría a 668 casos. Se señala, además, que de aquellos casos donde hubo elección 
																																								 																				
1230 ICC  INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, “2010  Statistical Report”, International Court 
of Arbitration Bulletin, Volumen 22, número 1, 2011, p. 7. 
1231 Ibíd., p. 14. 
1232 ICC  INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, “2011  Statistical Report”, International Court 
of Arbitration Bulletin, Volumen 23, número 1, 2012, p. 7. 
1233 Ibíd., p. 14 
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de derecho aplicable, en el 97% de esos casos la elección fue un derecho nacional, lo que 
corresponde a 648 casos. En el restante 3% se eligieron reglas no nacionales, porcentaje que 
equivale a 20 casos. En los casos donde se seleccionaron reglas no estatales, se indica que en 
11 contratos se utilizó la CNUCIM, en 4 el derecho la Unión Europea, en 3 eventos los 
Principios UNIDROIT, se dieron 3 casos de amigable composición y un caso donde se 
eligieron las reglas del centro internacional financiero de Dubai1235 (ver gráfico 12). 
En el año 2013, 767 casos fueron sometidos a arbitraje de la CCI1236. De este número se 
indica que en el 90% de los contratos las partes efectuaron una selección de derecho aplicable, 
lo que equivaldría a 690 casos. Se señala, además, que de aquellos casos donde hubo elección 
de derecho aplicable, en el 97% de esos casos la elección fue un derecho nacional, lo que 
corresponde a 669 casos. En el restante 3% se eligieron reglas no nacionales, porcentaje que 
equivale a 21 casos. En los casos donde se seleccionaron reglas no estatales, se indica que en 
14 contratos se utilizó la CNUCIM, en 6 se aludió al derecho internacional, en 1 el derecho 
la Unión Europea, en 2 eventos los Principios UNIDROIT, y en otro caso las reglas 
Inconterms1237 (ver gráfico 14). 
En el año 2014, 863 casos fueron sometidos a arbitraje de la CCI1238 (el número mas alto 
historicamente). De este número en el 84% de los contratos las partes efectuaron una 
selección de derecho aplicable, lo que equivaldría a 725 casos. En aquellos casos donde hubo 
elección de derecho aplicable, en el 98% de esos casos la elección fue un derecho nacional, 
lo que corresponde a 711 casos. En el restante 2% se eligieron reglas no nacionales, 
porcentaje que equivale a 15 casos. En los casos donde se seleccionaron reglas no estatales, 
se indicó que en 7 contratos se utilizó la CNUCIM, en 5 se aludió a los principios del derecho 
																																								 																				
1235 Ibíd., p. 13. 
1236 ICC  INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, “2013  Statistical Report”, International Court 
of Arbitration Bulletin, Volumen 25, número 1, 2014, p. 5. 
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internacional, en 1 el derecho la Unión Europea, en 1 eventos los Principios UNIDROIT1239 
(ver gráfico 15). 
Finalmente, en el año 2015, 801 casos fueron sometidos a arbitraje de la CCI1240. De este 
número en el 85% de los contratos las partes efectuaron una selección de derecho aplicable, 
lo que equivaldría a 681 casos. En aquellos casos donde hubo elección de derecho aplicable, 
en el 99% de esos casos la elección fue un derecho nacional, lo que corresponde a 674 casos. 
Solamente en el restante 1% se eligieron reglas no nacionales, porcentaje que equivale a 7 
casos. En los casos donde se seleccionaron reglas no estatales, se indicó que en 4 contratos 
se utilizó la CNUCIM, en 5 se aludió a los Principios UNIDROIT y en uno a la equidad1241 
(ver gráfico 16). 
De estos datos, se pueden extraer varias conclusiones. La primera y más evidente es que por 
lo menos, en lo que respecta al ejercicio de la autonomía de la voluntad de las partes al 
momento de seleccionar un derecho aplicable, estas no suelen incluir como derecho que 
regula el fondo de su contrato reglas de derecho anacionales, y por el contrario, en la gran 
mayoría de ocasiones se suele seleccionar un derecho nacional. Incluso es más alto el 
porcentaje de casos donde las partes guardan silencio y no seleccionan ningún derecho, que 
aquellos donde expresamente seleccionan reglas extraestatales. 
Entre los años 2000 y 2015 el porcentaje de casos donde las partes seleccionaron reglas 
extratestales estuvo entre el 0,5% al 2,8%, sobre el total de casos que conocidos cada año por 
la CCI. La constante se puede observar en el siguiente gráfico:  
																																								 																				
1239 Ibid., p. 09. 
1240 ICC  INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, “2015 ICC Dispute Resolution Statistics”, ICC 
Dispute Resolution bulletin, Número 1, 2016, p. 04. 
1241 Ibid., p. 11. 
 
 







Por otro lado, debe tenerse en cuenta que en sus estadísticas la CCI consideró entre los casos 
de elección de derecho no nacional los eventos en los que las partes eligieron la CNUCIM, 
instrumento este que en su condición de convención internacional es vinculante para las 
partes en cuyos países se ha aprobado y ratificado, de tal forma que en muchos casos está 
Convención puede ser aplicada como derecho interno de los Estados. En sus informes la CCI 
no indica en qué condiciones se eligió por las partes la CNUCIM, pero se resalta que cuando 
la CCI especificó que instrumentos extraestatales se utilizaron durante el respectivo año, esta 
Convención fue la que gozó de más aceptación respecto a los demás instrumentos incluidos 
en dicha categoría. Algo semejante sucede con el derecho comunitario europeo que también 
fue incluido en la categoría de derecho no estatal, pero que en realidad es derecho vinculante 
en el espacio comunitario. 
Adicionalmente, en sus estadísticas la CCI también contabilizó como casos de elección de 
derecho no estatal por las partes, los casos de arbitraje ex aequo et bono y de amigable 




























por ende en estos casos se pierde toda consideración vinculante (de reglas de derecho) sobre 
las reglas o principios que utiliza el respectivo tribunal.  
Esto lleva a deducir que, si se excluyeran los casos de arbitraje en equidad de las estadísticas 
presentadas, así como los casos en los que la CNUCIM era un instrumento vinculante por la 
calidad de las partes, y los casos donde se aplicó derecho comunitario europeo, el porcentaje 
de elección de reglas de derecho no estatales por las partes, sería aún menor. 
Lamentablemente los informes estadísticos de la CCI a partir de los cuales se realizó el 
presente análisis son bastante sumarios y carecen de información detallada para efectuar 
dicha exclusión en cada uno de los periodos anuales reseñados, si bien en algunos reportes 
se especificaba cuantos laudos habían sido proferidos en este sentido, esta no ha sido 
constante en los reportes. 
En todo caso, las estadísticas de la CCI arrojan como conclusión principal que las partes en 
ejercicio de su autonomía no son propensas a elegir reglas extraestatales para regular el fondo 
de sus controversias. Esto no quiere decir necesariamente que, en la construcción de sus 
decisiones, los tribunales no acudan a tales reglas, pues eventualmente están pueden ser 
utilizadas ante el silencio de las partes o como elementos de complementación o 
interpretación de los derechos nacionales elegidos por las partes, como se verificó en el caso 
particular de los Principios UNIDROIT en donde está última función –la función 
interpretativa- es la más recurrente en la práctica arbitral y judicial (supra 5.2).  
6.1.3 Respecto a la utilización de los Principios UNIDROIT. 
En lo que respecta al impacto y la receptividad que en la práctica han tenido los Principios 
UNIDROIT, existen algunos estudios empíricos que vale la pena mencionar. 
Quizá el primer estudio sobre el impacto de los Principios fue el que adelantó UNIDROIT 
en 1996. En ese año UNIDROIT adelantó una encuesta para establecer las formas en las que 
 
 






se habían usado los Principios durante sus primeros dos años, en la cual se recibieron 208 
respuestas provenientes de 39 países1242. 
El estudio de UNIDROIT arrojó algunas conclusiones. Para ese momento el principal uso de 
los Principios era el de servir como guía en la elaboración de contratos: al menos el 59% de 
los respondientes aseguró utilizar los Principios en el curso de las negociaciones 
contractuales, el 30.9% los había utilizado para superar barreras lingüísticas en la 
negociación, y el 37% habían utilizado los Principios como modelo de provisiones 
contractuales1243. 
En cuanto al uso de los Principios como derecho elegido por las partes, el 27,3% de los 
encuestados señalaron haber elegido los Principios como derecho aplicable al fondo del 
contrato, pero con una importante aclaración, solo la mitad de este porcentaje utilizó 
expresamente los Principios en tal sentido, la otra mitad los utilizó como expresión de 
principios generales del derecho. Por otra parte, el 23,1% de quienes respondieron, afirmaron 
haber utilizado los Principios en apoyo de algún argumento presentado ante una corte o 
tribunal, el 86,4% de este grupo lo hizo en escenarios arbitrales, y el restante porcentaje ante 
cortes nacionales. 
Aunque los datos arrojados en la encuesta de UNIDROIT de 1996 arrojaban datos 
esperanzadores sobre la receptividad de los Principios en diferentes ámbitos, para la misma 
época se adelantó otro estudio empírico que arrojó datos menos alentadores. Se trata del 
estudio adelantado por el profesor estadounidense Michael Wallance Gordon en 1997 dentro 
del ámbito estadounidense. 
Wallance Gordon se propuso indagar sobre el grado de familiaridad y utilización de los 
Principios UNIDROIT y de la CNUNCIM en Estados Unidos y para ello diseñó una encuesta 
																																								 																				
1242 BONELL, Michael, “The UNIDROIT Principles in Practice. The Experience of the First Two Years”, 
Uniform Law Review, Volumen 2, 1997, pp. 34-45. 
1243 Ibíd., p. 38 
 
 






que aplicó a académicos, jueces y litigantes en dicho país. En lo que respecta a las respuestas 
obtenidas por profesores universitarios de 6 universidades diferentes del Estado de la Florida, 
se encontró que para ese momento ninguno de ellos conocía los Principios UNIDROIT y 
consecuentemente esto no eran utilizados en los estudios de caso académicos1244. 
Frente a las respuestas de los abogados litigantes, la encuesta fue enviado a más de 100 
abogados inscritos en la sección de derecho internacional de la barra de Florida, de los cuales 
el 15% de ellos expresó tener un conocimiento razonable de los Principios UNIDROIT, y 
solamente un 1% dijo tener un conocimiento bastante fuerte de los mismos1245. 
Finalmente, en cuanto a las respuestas de jueces, de 100 jueces de la Florida encuestados, 
todos afirmaron tener poco conocimiento de los Principios, ninguno reportó decisiones en 
los que hubiera utilizado los Principios, y ninguno de ellos los aplicaría sin petición expresa 
de las partes, aunque varios señalaron que, ante la petición de las partes, los utilizaría1246.   
El principal aporte de la encuesta de Wallance Gordon fue evidenciar el escaso conocimiento 
y para ese momento se tenía de los Principios UNIDROIT –y también de la CNUCIM- en el 
ámbito norteamericano, lo que derivó en falta de aplicación de los mismos, quizá no por 
renuencia al instrumento sino por desconocimiento del mismo. 
En el año 2002, en un pequeño estudio efectuado sobre los laudos de la CCI que utilizaron 
los Principios UNIDROIT, Mayer al cuestionarse sobre la frecuencia con la cual se aplicaban 
los Principios señaló:  
																																								 																				
1244 WALLACE GORDON, MICHAEL, “Part II. Some Thoughts on the Receptiveness of Contract Rules in 
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“the conclusions that may be drawn are somewhat different depending on whether one only 
looks at awards that have been published because they mencioned the UNIDROIT Principles, 
or whether  one considers all ICC awards made since the Principles were published. 
In the first case, one may distinguish between those awards wich, in a given situation –such 
as the abscence of any choice pf law clause in the contract at issue-, decide to apply the 
Principles and those that do not. It will be found that, on the whole, most published awards 
apply the Principles or take them into consideration. 
In the second case, wich is equally revealling, besides the above-metioned 37 ICC awards 
that refer to the UNIDROIT Principles, how many awards during the same period do not 
incluide any reference to them? It is difficult to give precise figures, but we can at least give 
an idea of the relative proportions. 
Le us take the awards made between the start of 1996 and the end of 1998, i.e. a period of 
three years during wich the Principles were beginning to become better know. According to 
ICC statistics, approximately 720 awards were made during this period, of wich just less tha 
20 in fact applied the UNIDROIT Principles in one or another way. Of the 600 or so awards 
made during the period 1999-2000, only 14 were found to have applied the Principles. These 
figures say much about the situation at the moment. The questions remains as to whether the 
proportions will change in the coming years”1247. 
En el año 2008 el profesor Peter Fitzgerald efectuó un estudio en el contexto estadounidense 
con el fin de documentar la utilidad de los Principios UNIDROIT y la CNUCIM entre 
abogados, juristas y académicos de ese país. Contrario a la encuesta adelantada por Wallace 
Gordon, la muestra fue tomada en varios Estados de los Estados Unidos, lo que se facilitó en 
tanto se utilizó una plataforma online para la recopilación de las respuestas, con una 
																																								 																				
1247 MAYER, Pierre, “The role of the UNIDROIT Principles in ICC arbitration practice”, ICC international 
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participación de 263 encuestados repartidos entre diferentes territorios de los Estados 
Unidos1248. 
Entre los muchos datos que arrojó el estudio, se resalta que más participantes eran conscientes 
de la CNUCIM que de los Principios UNIDROIT, en tanto en estos últimos apenas un 26% 
declaró estar amplia o moderadamente familiarizado con ellos, frente a un 43% que afirmó 
lo mismo respecto a los primeros. Este porcentaje fue mayor entre académicos (43%), y 
mucho menor entre jueces, donde el 88% señaló no estar familiarizado con los Principios 
UNIDROIT1249. 
Frente a la interpretación de las cláusulas que invocan a los Principios como derecho 
aplicable del contrato, se señaló que: “More than a third of the survey participants felt that 
the inclusion of such a clause means that in any litigation over the parties’ contractual rights, 
those rights would be determined solely by the UNIDROIT Principles except to the extent 
that the Principles were inconsistent with the mandatory law of the forum in which the case 
was heard. However, 21% believed that applicable, non-mandatory, national or state law 
would still apply, as modified by the UNIDROIT Principles”1250. 
Por otra parte, la mayoría de los abogados encuestados (65%) afirmó que nunca habían 
abordado los Principios UNIDROIT en sus contratos de ninguna manera, aunque ninguno se 
opuso a su utilización en caso que las partes guardaran silencio frente a su aplicación1251. 
En síntesis, este trabajo demostró la poca receptividad que los Principios UNIDROIT tienen 
en el contexto estadounidense, especialmente entre los jueces de este país. Entre los 
académicos el panorama es algo más favorable, pero si se toman estos datos junto con los 
																																								 																				
1248 FITZGERALD, Peter L., “The international contracting practices survey project: an empirical study of the 
value and utility of the united nation’s convention on the international sale of goods (cisg) and the UNIDROIT 
principles of international commercial contracts to practitioners, jurists, and legal academics in the United 
States”, Journal of law and commerce, Volumen 27, 2008, p. 6. Disponible online en: 
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obtenidos por Wallance Gordon, se puede generar una idea algo estable de que los Principios 
UNIDROIT necesitan ser mucho más difundidos en el ámbito legal estadounidense1252.  
En el año 2011 Lake efectuó un estudio dirigido a establecer la utilidad de los Principios 
UNIDROIT en el ámbito comercial, para lo cual se enviaron cuestionarios a 500 
profesionales de dicho ámbito en el Reino Unido y a otros 500 alrededor del mundo. La tasa 
de respuesta fue del 20% para el Reino Unido y 14% entre los cuestionarios enviados a nivel 
global1253. 
Entre otros datos, este estudio mostró que los Principios no son comúnmente utilizados en 
Reino Unido, donde solamente el 3% de los encuestados aseguró utilizarlos, el 42% afirmó 
conocerlos, pero no utilizarlos y el 55% afirmó no conocer los Principios. A nivel global el 
panorama es más alentador para los Principios: el 31% de los encuestados señaló utilizarlos, 
el 60% afirmó estar familiarizado con ellos, pero no usarlos y solo el 9% indicó no 
conocerlos, lo que significa que el 69% de los encuestados no utiliza los Principios1254. 
La encuesta de Lake también arrojó que a nivel internacional cuando los Principios son 
aplicados, la mayoría de veces (58%) tal uso se hace por elección expresa de las partes, solo 
el 23% de los casos se utilizan los Principios ante la ausencia de elección expresa de derecho 
por las partes, y el 19% de las ocasiones los Principios se utilizan como reflejo de los 
principios generales del derecho, la lex mercatoria y expresiones semejantes1255. 
Otro dato ilustrativo de este estudio es que al interrogarse sobre la utilidad de los Principios 
los encuestados del Reino Unido afirmaron en su gran mayoría (91%) que los Principios no 
resultan útiles, pero en el contexto internacional solo el 6% de los encuestados se inclinó por 
esta respuesta. En el ámbito internacional, las principales utilidades que, según el estudio, se 
																																								 																				
1252 Cfr. Ibíd., p. 34. 
1253 LAKE, Sarah, “An Empirical Study of the UNIDROIT Principles – International and British Responses”, 
Uniform Law Review, Volumen 16, 2011, pp. 34-45. 
1254 Ibíd., p. 672 
1255 Ibid., p. 671. 
 
 






le atribuyen a los Principios son el ser una herramienta neutral para contratos internacionales 
(31%), un instrumento útil para evitar la aplicación de un derecho doméstico (27%) y ofrecer 
un equilibrio entre el common law y el derecho continental (18%)1256. 
La reticencia de los británicos a los Principios se confirma al cuestionárseles sobre si 
consideran que estos serían una elección apropiada como derecho aplicable, el 67% de los 
encuestados consideró que no, el 17% se mostró indeciso, y solo el 16% consideró los 
Principios como una selección de derecho apropiada. El mismo interrogante en el plano 
internacional muestra un 42% de favorabilidad hacia los Principios como una elección de 
derecho apropiada, pero un porcentaje idéntico los considera inadecuados, con un restante 
16% que se mostró indeciso1257. 
Finalmente, en lo que respecta a la utilidad de los Principios para la redacción y elaboración 
de contratos, en el ámbito internacional el 98% de los encuestados les encuentran alguna 
utilidad a los Principios en ese contexto y el 51% los ha usado para tales propósitos al menos 
una vez. Por el contrario, en el Reino Unido el 81% de los encuestados no encontraron 
ninguna utilidad de los Principios para la redacción de contratos y el 96% de los mismos 
nunca los ha usado en tales propósitos1258. 
En términos generales el trabajo de Lake arroja sorprendentes resultados sobre la escasa 
aceptación de los Principios UNIDROIT en el Reino Unido, lo que genera interrogantes sobre 
si tal reticencia es generalizada a los instrumentos de derecho uniforme o si es específica a 
los Principios, la respuesta para ser la primera en tanto el aislamiento de la isla en este sentido 
alcanza a otros instrumentos internacionales1259. En lo que respecta al plano internacional el 
estudio refleja una utilización moderada de los mismos pero una amplia aceptación que 
																																								 																				
1256 Ibíd., p. 674. 
1257 Ibíd., p. 675. 
1258 Ibíd., p. 676. 
1259 Ibíd., p. 703. 
 
 






refleja y un gran potencial de los Principios para crecimiento y penetración en los diversos 
escenarios donde pueden tener utilidad. 
Por último, vale la pena resaltar el trabajo del profesor brasilero Lauro Gama Jr quien en 
2011 adelantó una encuesta dirigida a establecer el uso y penetración de los Principios 
UNIDROIT en Brasil. Para tal fin Gama dirigió un cuestionario a 71 abogados corporativos 
y árbitros brasileros, obteniendo una tasa de respuesta de 62.8%1260. 
En términos generales esta encuesta arrojó que en el contexto brasilero los Principios 
UNIDROIT son conocido y pueden ser aplicados si el ambiente legal ofrece la suficiente 
certeza y predictibilidad respecto a su elección1261. En este sentido, se encontró que el 63.3% 
de los respondientes refirieron haber utilizado al menos una vez instrumentos de derecho no 
nacional, incluyendo los Principios UNIDROIT, estos últimos sobre los cuales todos los 
encuestados respondieron estar conscientes de su existencia1262. 
Así mismo, el 54.5% de los respondientes aseguraron haber utilizados los Principios en el 
contexto de negociación y redacción de contratos (resultados muy similares a los obtenidos 
por Lake en este ítem respecto al plano internacional). En cuanto al potencial de los 
Principios como reglas de derecho,  el 61.5% consideran que los Principios son un 
instrumento adecuado para gobernar un contrato internacional con independencia de un 
derecho nacional, y un 44,2% de los encuestados señalaron haberlos referido efectivamente 
como derecho aplicable a un contrato: de este porcentaje el 68,4% seleccionaron 
expresamente los Principios como derecho aplicable y el restante porcentaje los eligieron 
como reflejo de los principios generales del derecho, lex mercatoria o semejantes1263. 
																																								 																				
1260 GAMA JR, Lauro, “Prospects for the UNIDROIT Principles in Brazil”, Uniform Law Review, Volumen 11, 
2006, p. 613. 
1261 Ibíd., p. 653. 
1262 Ibíd., pp. 28, 34. 
1263 Ibíd., pp. 648-649. 
 
 






De este modo, los datos arrojados por el trabajo de Gama reflejan una actitud más positiva 
hacia los Principios respecto al panorama ilustrado en los resultados de Lake. Aunque en 
ninguno de los dos casos la aceptación y utilización de los Principios UNIDROIT cobijó a la 
mayoría de los encuestados, se observa en ambos casos, pero especialmente en el ámbito 
brasilero estudiado por Gama, un ambiente positivo para el crecimiento y expansión de dicho 
instrumento.  
6.2 LA ENCUESTA: USO Y PERCEPCIÓN DE LA LEX MERCATORIA Y LOS 
PRINCIPIOS UNIDROIT EN LOS OPERADORES JURIDICOS DEL COMERCIO 
INTERNACIONAL 
	
6.2.1 Preparación, muestra y metodología utilizada 
El objetivo de la encuesta realizada fue recolectar información empírica de los actores 
jurídicos del comercio internacional a fin de contrastar los hallazgos con los desarrollos 
teóricos analizados en los capítulos anteriores. De este modo, se consideró adecuado indagar 
en litigantes, árbitros, secretarios de tribunales, académicos y en general, en abogados que se 
desempeñan las áreas del comercio, el arbitraje y la contratación internacional, sobre el uso 
y la percepción que aquellos tienen sobre los Principios UNIDROIT y la lex mercatoria. 
Adicionalmente, en tanto se pretendió documentar tendencias y rasgos exploratorios en las 
prácticas de los encuestados, un enfoque principalmente cualitativo resultaba ser ideal para 
cumplir con el objetivo deseado. Así pues, considerando el amplio tamaño y esparcimiento 
geográfico de la población sujeto de estudio, la selección de una muestra probabilística 
excedía los recursos y alcances de la investigación.  
En este sentido, se optó por seleccionar una muestra no probabilística, que lógicamente no 
es estadísticamente representativa del total de la población. Por ende, se optó por elaborar 
una muestra de participantes voluntarios para la cual se seleccionaron algunos ambientes en 
donde los potenciales encuestados cumplieran con los perfiles requeridos. 
 
 






En cuanto a la recolección de los datos, la encuesta se aplicó de forma 100% virtual 
acudiendo para el efecto a la página web de encuestas https://es.surveymonkey.com/. A 
través de la distribución del respectivo link de acceso en diversos escenarios, se invitó a la 
participación voluntaria de litigantes, árbitros, secretarios de tribunales, académicos y en 
general, abogados que se desempeñan las áreas del comercio, el arbitraje y la contratación 
internacional. 
Específicamente, se invitó a participar de la encuesta a profesores, investigadores y 
académicos en el área de derecho comercial internacional de algunas universidades 
colombianas, argentinas, españolas, portuguesas y brasileras, así como a los estudiantes de 
los cursos regulares de doctorado de la Universidad de Buenos Aires. También se invitó a 
participar en el estudio a los miembros del Foro de Arbitraje Latinoamericano (ITAFOR), a 
los miembros de la Asociación Americana de Derecho Internacional Privado (ASADIP) y a 
algunos árbitros y secretarios de la Cámara de Comercio de Bogotá. Finalmente se acudió a 
la red social Facebook en donde se socializó la encuesta entre los integrantes de grupos 
dedicados al estudio del arbitraje y el derecho comercial internacional.  
Los datos fueron recolectados entre los meses de enero y septiembre del año 2016.  
6.2.2 El instrumento  
Para la elaboración del instrumento –encuesta- se tuvieron en cuenta principalmente dos 
factores: el objetivo planteado con la investigación y las encuestas semejantes previamente 
realizadas. 
De este modo, la encuesta se compuso de 11 preguntas donde 9 recaían sobre la materia 
analizada y las 2 últimas indagaban sobre el perfil del encuestado. Con las preguntas sobre 
la materia de análisis se buscó: 
 
 






- Establecer si el encuestado conocía casos donde se hubieran utilizado la lex 
mercatoria o los Principios UNIDROIT, y en caso afirmativo en qué forma y bajo que 
objetivos se ha efectuado dicho uso, y  
- Explorar la opinión profesional que el encuestado tiene sobre la utilidad y alcance de 
la lex mercatoria y los Principios UNIDROIT 
El cuestionario fue aplicado en 3 idiomas relacionados con la muestra: en español, en inglés 
y en portugués. El contenido del cuestionario puede ser verificado en el anexo 3. 
6.2.3 Análisis previo de las respuestas recibidas 
En total se recibieron 124 participaciones en la encuesta. 66 en español (58%), 26 en inglés 
(23%) y 22 en portugués (19%). Sin embargo, 19 respuestas fueron descartadas del estudio. 
En este sentido, sobre las respuestas recibidas se efectuó un análisis previo en el cual se 
retiraron aquellas en donde se presentaron algunas de las siguientes dos situaciones: i) no se 
respondió como mínimo 3 preguntas de la encuesta, o ii) de las respuestas se evidenciaba que 
el área de práctica del encuestado no estaba de ninguna manera relacionada con el derecho 
comercial internacional, el derecho internacional privado, el arbitraje o similares. 
En cuanto al primer ítem de exclusión, toda vez que la recolección de los datos era virtual 
era posible que cualquier persona accediera al link. Por tal motivo se consideró que solamente 
se trataba de una participación sería cuando se respondieron al menos 3 preguntas. Vale 
resaltar que en 64 de las 95 respuestas (67% de las respuestas) se desarrolló por el encuestado 
el cuestionario completo, y en 31 participaciones (33%) se dejó al menos una pregunta sin 
resolver, aunque en varias ocasiones esa pregunta fue la última, relacionada a la nacionalidad 
y sede de trabajo del encuestado. 
Respecto al segundo ítem de exclusión en tanto la encuesta tenía una población destinataria 
específica, cuando se evidenció que el encuestado no tenía una mínima relación profesional 
o conceptual con la materia, se excluyó tal participación.  
 
 






Así las cosas, las respuestas que finalmente fueron útiles y tenidas en cuenta para el estudio 
fueron 95, de las cuales 60 se respondieron en español (63%), 20 en ingles (21%) y 15 en 
portugués (16%).  
6.2.4 Distribución geográfica y perfil profesional de la muestra  
En lo que respecta a la procedencia geográfica de los encuestados en 27 respuestas (28,4%) 
esta no fue especificada. En las restantes 68 respuestas (71,6%) los encuestados sí indicaron 
su nacionalidad, encontrándose que los países de donde más se respondió la encuesta fueron 
Argentina con 10 respuestas (10,5%), Colombia con 9 participaciones (9,5%), Portugal con 
7 encuestados (7,4%), y Perú, México, Brasil y España cada uno con 4 encuestados (4,2% 
cada uno). En el gráfico 18 incluido en el Anexo 4 se pueden consultar la información 
completa de todos los países de procedencia de los encuestados. 
Analizando las 68 respuestas en las cuales los encuestados indicaron su procedencia, se tiene 
que 50 encuestas provinieron de países dentro del continente americano (74%), de Europa se 
resolvieron 14 cuestionarios (21%), de países de Asia 3 encuestas (4%) y una respuesta 
provino de Oceanía (1%). Se encuentra entonces que existió una evidente preponderancia de 
participantes ubicados en norte, centro y Suramérica (ver gráfico 19, anexo 4).  
Frente al perfil profesional de los encuestados se debe tener en cuenta que se permitió la 
posibilidad que el respondiente seleccionara más de una opción de respuesta en tanto era 
perfectamente posible que este se desempeñara en más de una actividad profesional relevante 
para la encuesta. También hay que resaltar que en 19 encuestas la pregunta no fue respondida. 
De este modo, calculando el 100% sobre el número de cuestionarios en los que la pregunta 
fue respondida (76 cuestionarios), se encontró que el 59,2% de las veces el respondiente se 
identificó como abogado redactor de contratos internacionales (45 respuestas), en 51,3% de 
los casos el encuestado afirmó ser abogado litigante en temas de contratación internacional 
(39 respuestas), el 39,5% encuestado se identificó como árbitro (30 respuestas), y en el 9,2% 
de los casos el encuestado se identificó como secretario de tribunal arbitral (7 respuestas), 
 
 






mismo porcentaje y número de respuestas para la categoría de docente o investigador (ver 
gráfico 20, anexo 4). 
Estos datos ofrecen seguridad respecto a la idoneidad de los participantes en la encuesta, en 
tanto por el perfil profesional de los mismo se puede esperar una opinión profesional 
fundamentada sobre los aspectos indagados. 
6.2.5 Análisis de resultados 
	
6.2.5.1 Aceptación de los Principios UNIDROIT y la lex mercatoria 
En los capítulos anteriores se analizó los potenciales escenarios donde la lex mercatoria 
podría ser utilizada como derecho aplicable a una controversia internacional (supra 3.3.5), lo 
mismo se realizó respecto a la aplicabilidad de los Principios UNIDROIT y las dinámicas 
funcionales en su utilización (supra 5). Sin embargo, en la práctica mercantil ¿qué tan 
aceptados son estos instrumentos por los actores directos de la contratación internacional? 
Los estudios reseñados previamente (supra 6.1) muestran que en general, ni la lex mercatoria 
los Principios UNIDROIT, gozan de una amplia utilización por los redactores de contratos 
internacionales, árbitros y practicantes, aunque en algunos contextos la aceptación de 
instrumentos como los Principios UNIDROIT es relativamente amplia en tanto, si bien no se 
han utilizado de forma extendida, los actores involucrados no descartan su utilización futura 
(supra 6.1.3). 
Al preguntársele a los encuestados si durante una negociación recomendarían la utilización 
de la lex mercatoria o de los Principios UNIDROIT se encontró que la mayoría de 
encuestados respondieron negativamente. En el caso de la lex mercatoria el 48,42% de los 
encuestados (46 respuestas) afirmaron que no la han utilizado, mientras que para los 
Principios UNIDROIT este número fue aún mayor, el 56,52% de los respondientes (52 
respuestas) señalaron no haber utilizado o incentivado el uso de tales Principios (ver gráficos 
21 y 22, anexo 4). 
 
 






Los motivos esgrimidos para no utilizar la lex mercatoria fueron diversos, pero se pueden 
recoger principalmente en la reticencia de los clientes y de los propios encuestados para el 
uso de dicha expresión basados en la carencia de certeza e imprecisión en cuanto a su 
contenido, la ambigüedad de la expresión, y su falta de seguridad jurídica.  
Por tal motivo, varios respondientes aseguraron que preferían utilizar la lex mercatoria, pero 
de forma indirecta, indicando expresamente el instrumento que, hacia parte de la misma, 
evitando la alusión directa a la expresión “lex mercatoria” por los motivos señalados. En 
efecto, el 18,95% de los encuestados (18 respuestas) aseguraron utilizar la lex mercatoria de 
forma indirecta mediante la utilización de los instrumentos que la conforman (ver gráfico 21, 
anexo 4). 
Estos resultados corroboran las observaciones reseñadas en páginas anteriores (supra 3.3.5.5) 
en las cuales desde diversos autores se han efectuado reparos y precauciones sobre la 
utilización expresión “lex mercatoria”, al punto que se suele recomendar por tales autores no 
hacer uso del término y en su lugar utilizar expresiones que tenga un alcance mucho más 
definido.  
Ahora bien, solamente un pequeño porcentaje de los encuestados, el 9, 47% (9 respuestas), 
afirmó hacer uso de la lex mercatoria de forma directa, aunque se debe tener en cuenta que 
una buena cantidad de respondientes, el 23,16% (22 respuestas), señaló haber hecho uso de 
la lex mercatoria tanto de forma directa como indirecta (ver gráfico 21, anexo 4). Si se suman 
ambos porcentajes, se tiene que el 32,63% de los encuestados manifestó una actitud positiva 
respecto a la utilización y recomendación directa de la lex mercatoria en el desarrollo de las 
negociaciones y/o elaboración de contratos internacionales. Aunque minoritario, este 
porcentaje resulta alentador para el desarrollo de la lex mercatoria si se compara con la baja 










Más alentador aún frente al desarrollo actual de la lex mercatoria son los resultados obtenidos 
al preguntarse si se consideraban que los Principios UNIDROIT y/o la lex mercatoria podrían 
ser un conjunto normativo suficiente para regular un contrato internacional con 
independencia de un derecho doméstico. Aunque únicamente el 5,56% de los encuestados (5 
respuestas) afirmó que únicamente la lex mercatoria podría desarrollar tal rol, el 45,56% de 
los respondientes (41 respuestas) consideró que tanto la lex mercatoria como los principios 
UNIDROIT podrían ser un conjunto normativo suficiente para regular un contrato 
internacional con independencia de un derecho doméstico. La minoría de los encuestados, el 
28,89% (26 respuestas) consideró que ninguno de los dos instrumentos podía ser suficiente 
en las circunstancias señaladas (ver gráfico 23, anexo 4). 
Si se toman ambos porcentajes (5,56% y 45,56%) se encuentra que, a pesar del recelo de los 
encuestados para hacer uso de la lex mercatoria, sorprendentemente el 51,2% de ellos (46 
respondientes) tienen una actitud favorable frente a la capacidad de la lex mercatoria para 
regular el fondo de un contrato internacional con independencia de un derecho doméstico.  
Si bien no se indagó por los motivos de esta respuesta, es posible que la actitud favorable 
hacia la suficiencia de la lex mercatoria se deba a la multiplicidad de contenidos que se le 
imputan, quizá la falta de delimitación conceptual y de contenidos puede convertir la lex 
mercatoria en la práctica en una especie de concepto omnímodo o término comodín 
compuesto por tantas fuentes como se requieran para resolver un caso con independencia de 
los derechos nacionales. Otra posible explicación es que los encuestados hayan optado por 
señalar que tanto los Principios UNIDROIT como la lex mercatoria son suficientes, pero 
teniendo en mente que los Principios UNIDROIT son entendidos como la mayor expresión 
de la lex mercatoria (infra 6.5.2), de esta forma, si se considera que los Principios UNIDROIT 
son suficientes y si a la vez se piensa que estos son el mayor reflejo de la lex mercatoria, 
consecuentemente esta última también es suficiente. De este modo, los Principios 
UNIDROIT estarían proporcionando la delimitación conceptual y la suficiencia que se le ha 
reclamado a la lex mercatoria.  
 
 






En todo caso no se debe perder de vista que, como se estableció en páginas anteriores (supra 
3.3.5 y 6.1) en la práctica arbitral y judicial la lex mercatoria muy rara vez ha sido utilizada 
de forma exclusiva y con independencia de los derechos nacionales, y por el contrario esta 
suele ser usada en conjunción con reglas domésticas. 
En lo que respecta a los Principios UNIDROIT, al preguntarse sobre si el encuestado había 
incentivado o recomendado el uso de este instrumento en el curso de una negociación o 
redacción de un contrato internacional el 56,52% de los respondientes (52 respuestas) 
afirmaron que no, el restante 43,48% (40 respuestas) contestó de manera afirmativa (ver 
gráfico 22, anexo 4). 
 Entre los motivos de la negativa a recomendar el uso de los Principios se señaló 
principalmente la falta de conocimiento y familiaridad con los mismos (estos motivos fueron 
aducidos por respondientes de Estados Unidos, India, Nueva Zelanda y Korea del Sur), pero 
también se expresó la ausencia de interés en las partes en su utilización, el apego al uso de 
legislaciones domésticas, y posibles reticencias del common law frente a los Principios.  
Aunque en nuestra encuesta el número de encuestados procedentes de países del common 
law es demasiado bajo para arrojar conclusiones generales, vale traer a colación los 
resultados de los trabajos de Lake, Wallace Gordon y Fitzgerald (supra 6.1) respecto a la 
baja familiarización que en países como Estados Unidos y el Reino Unido –ambos del 
common law- existe respecto a los Principios UNIDROIT, lo cual coincide con las respuestas 
arrojadas en nuestra encuesta toda vez que los respondientes de Estados Unidos y Nueva 
Zelanda afirmaron no estar familiarizados con estos Principios, y en caso de India señalando 
que “UNIDROIT is not much prevalent and popular with Indian parties”. 
Pese a que la mayoría de respuestas fueron negativas, es claro que un alto porcentaje de 
encuestados (43,48%) muestran una actitud favorable frente a la recomendación de los 
Principios UNIDROIT en la negociación y elaboración de contratos internacionales. Entre 
las razones que justificaron tal aceptación se pueden mencionar la adaptación de estos a las 
 
 






necesidades del comercio internacional, su armonía con las legislaciones nacionales, su 
reconocimiento en tanto fueron elaborados por importantes autoridades en la materia, la 
claridad de sus contenidos, y su utilidad como derecho neutral: “En puntos de ciertas 
discusiones sobre qué derecho sustancial aplicar, no logrando un acuerdo fácil, se toma la 
decisión objetiva, "intermedia", de acudir a un derecho común, especializado”. 
En la misma línea, los encuestados afirmaron en su mayoría que los Principios UNIDROIT 
pueden ser un conjunto normativo suficiente para regular un contrato internacional con 
independencia de un derecho doméstico. El 20% (18 respuestas) afirmaron que solo los 
Principios UNIDROIT (y no la lex mercatoria) pueden desempeñar dicho rol, pero como ya 
se indicó el 45,56% de los respondientes (41 respuestas) consideró que tanto la lex mercatoria 
como los principios UNIDROIT podrían ser un conjunto normativo suficiente para regular 
un contrato internacional con independencia de un derecho doméstico (ver gráfico 23, anexo 
4). 
Sumando ambos porcentajes se encuentra que la mayoría de los encuestados, el 65,56% (59 
respuestas) tiene una actitud favorable respecto a la capacidad y suficiencia de los Principios 
para regular un contrato internacional con independencia de un derecho doméstico. Aunque 
solo 43,48% (40 respuestas) de ellos ha efectivamente incentivado el uso de tales Principios. 
Esto refleja que los Principios UNIDROIT tienen aún un amplio potencial de expansión en 
cuanto a su utilización toda vez incluso actores que no han hecho uso de los mismos, expresan 
una actitud favorable respecto a los mismo lo que indica una fuerte probabilidad que estos 
actores en el futuro también los utilicen.  
Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, pese a la favorabilidad respecto a la suficiencia de 
los Principios UNIDROIT para regular contratos internacionales, actualmente en la práctica 
estos han sido mayormente utilizados para complementar o suplementar derechos domésticos 
e instrumentos de derecho uniforme, y solo en pocos casos se han utilizado como derecho de 
fondo del contrato, según lo ya visto en páginas anteriores (supra 5.2, gráfico 1). 
 
 






En síntesis, los datos arrojados muestran que entre los actores jurídicos del comercio 
internacional los Principios UNIDROIT gozan de una amplia aceptación y favorabilidad, y 
existen buenas posibilidades que tal aceptación se materialice en un futuro en utilización 
efectiva de dicho instrumento. En lo que respecta a la lex mercatoria los resultados son 
mixtos, si bien existe una evidente reticencia y precaución a la utilización de esta expresión, 
se encontró una amplia favorabilidad a considerar tal herramienta como suficiente para 
regular contratos internacionales; como se indicó arriba es posible que tal favorabilidad 
respecto a la suficiencia de la lex mercatoria sea generada en gran medida por la 
consideración de los Principios UNIDROIT como máxima expresión de la lex mercatoria, 
tal como se observará a continuación. 
6.2.5.2 El contenido de la lex mercatoria 
El recelo y la precaución que mostraron los encuestados respecto a la utilización de la lex 
mercatoria por su falta de claridad y la escasa delimitación de sus contenidos, se confirma al 
observar los resultados arrojados respecto a la pregunta en la que se solicitó a los participantes 
identificar los que, a juicio de cada encuestado, son los contenidos de la lex mercatoria.  
Entre las múltiples opciones de respuesta que se proporcionaron solamente los Principios 
UNIDROIT sobresalieron como mayoría consolida, por cuanto de 85 respuestas que se 
recopilaron en esta pregunta, 67 veces (78.8%) los encuestados identificaron los Principios 
UNIDROIT como expresión de la lex mercatoria, aunque algunos encuestados aclararon que 
no todos los contenidos de tales Principios pueden considerarse reflejo de la lex mercatoria 
(ver gráfico 24, anexo 4).  
La cantidad de veces que se seleccionaron las restantes opciones de respuesta fue similar 
entre ellas, la CNUCIM, los principios generales del derecho y los Incoterms tuvieron entre 
ellos un porcentaje de elección bastante aproximado (58,8%, 61,2% y 60% respectivamente), 
las reglas UCP 600 tuvieron un porcentaje de elección del 49,9%, y las restantes 6 opciones 
oscilaron entre el 21% y el 32% (ver gráfico 24, anexo 4).  
 
 






Adicionalmente algunos encuestados señalaron como reflejo de la lex mercatoria las 
costumbres y usos mercantiles, los principios OHADA, y las “mejores prácticas” en la 
industria del petróleo y la construcción. 
De estos resultados se pueden derivar al menos dos conclusiones: en primer lugar, es evidente 
que no existe un consenso en cuanto a los contenidos y delimitación de la lex mercatoria 
pues, con excepción de los Principios UNIDROIT, las restantes opciones de respuesta 
mantuvieron porcentajes de selección semejantes entre ellas. Esto indica que el concepto de 
lex mercatoria y su contenido es bastante volátil, de tal forma que lo que para un abogado es 
expresión de la lex mercatoria, para otro puede no serlo. Se verifican así las críticas respecto 
a la carencia de una delimitación precisa de los contenidos y la ausencia de seguridad jurídica 
del término, a las que se hizo referencia en páginas anteriores (cfr. Supra 3.3.4). 
En segundo lugar, entre los parejos porcentajes de selección, en la mayoría de opciones de 
respuesta, sobresalieron claramente los Principios UNIDROIT los cuales fueron indicados 
como reflejo de la lex mercatoria 67 veces (78.8%), mayoría a la que no se acercó ninguna 
de las demás opciones.  
Aunque en páginas anteriores (supra 3.3.3) ya se habia señalado que los Principios 
UNIDROIT han gozado de amplia aceptación, y que al menos en los círculos académicos y 
progresivamente en los espacios arbitrales, se han identificado como fuente de 
reconocimiento de la lex mercatoria.  Los resultados acá obtenidos se orientan a validar tal 
tendencia.  
Sin embargo, se consiedera,  coincidiendo con algunos de los encuestados,  que para 
establecer si hacen o no parte de la lex mercatoria, los Principios UNIDROIT no pueden ser 
tomados como una unidad o conjunto indivisible, sino que es necesario el análisis individual 
de cada regla allí contenida frente a su efectiva aceptación en la práctica mercantil 
internacional, su alcance geográfico e impacto en el respctivo sector del comercio que se 
trate, posición que ya fue explicada y ampliada en lineas anteriores (supra 5.2.1.2). 
 
 






6.2.5.3 Formas y escenarios de utilización de los Principios UNIDROIT y de la lex 
mercatoria. 
En lo que respecta a las formas en que la lex mercatoria y los Principios UNIDROIT han sido 
utilizados por parte de los operadores legales del comercio internacional, se lograron 
establecer varios resultados. 
En primer lugar, se logró identificar que la iniciativa de utilización de estos instrumentos rara 
vez proviene directamente de las partes. Ante la pregunta de si se había tenido conocimiento 
de algún evento donde las partes hayan expresado interés en utilizar la lex mercatoria o los 
Principios UNIDROIT, la mayoría de encuestados, el 54,74% (52 respuestas), respondió 
negativamente. El 8,42% (8 casos) de los respondientes afirmó tener conocimiento de casos 
donde las partes solicitaron la utilización de la lex mercatoria, el 16,84% (16 respuestas) 
casos donde las partes incentivaron el uso de los Principios UNIDROIT, y el 20% (19 
respuestas) afirmó conocer casos donde las partes han solicitado el uso de los Principios y la 
lex mercatoria (ver gráfico 25, anexo 4). 
Frente a los Principios UNIDROIT, si se compilan las respuestas donde se afirmaron conocer 
casos donde las partes solicitaron su utilización, se encontraría que esto solo ha sucedido con 
el 28,42% (27 respuestas) de los encuestados. Adicionalmente cuando se preguntó a los 
encuestados indicar con qué frecuencia la utilización de los Principios UNIDROIT ha tenido 
origen en la iniciativa de las partes, el 52,78% de los respondientes (38 respuestas) afirmó 
que nunca y el 31,94% (23 respuestas) indicó que esto sucedía raramente (ver gráficos 26 y 
27, anexo 4).  
Las gráficas 26 y 27 ilustran la frecuencia con la cual los Principios son utilizados en diversos 
momentos. Siguiendo la escala de Likert1264 se asignó un valor a cada una de las opciones de 
frecuencias utilizadas, así: nunca= 1, raramente= 2, algunas veces= 3, generalmente= 4, 
																																								 																				
1264 Sobre el escalamiento tipo Likert y la medición de promedio ponderado, Cfr. HERNANDEZ SAMPIERI, 
Roberto, FERNANDEZ CALLADO, Carlos, BAPTISTA LUCIO, Pilar, Metodología de la investigación, 
Quinta Edición, Mc Graw Hill, 2010, pp. 245 y ss.  
 
 






muchas veces=5. Con base en estos valores se determinó el promedio ponderado de cada una 
de las situaciones planteadas (ver gráfico 26, anexo 4). 
De este modo, frente a la utilización de los Principios a iniciativa de las partes puede señalarse 
lo siguiente: 
Aunque la utilización de los Principios UNIDROIT en contratos internacionales teniendo 
origen en la iniciativa propia de las partes obtuvo un promedio ponderado de apenas 1,69 
ubicándolo como una situación de muy poca ocurrencia (el más bajo de todas las situaciones 
planteadas), el uso de los Principios por elección expresa de las partes al momento de elaborar 
un contrato internacional, pero por sugerencia de los abogados, fue una situación que obtuvo 
un promedio ponderado más alto (2,66) que lo ubica como un evento que sucede algunas 
veces.  
También fue bajo el promedio obtenido al indagarse sobre la frecuencia en que las partes 
eligen los Principios al inicio de un procedimiento arbitral. Con un promedio 2,06 este un 
evento que puede ser calificado de rara ocurrencia.  
Los datos muestran que, en general, la utilización de los Principios UNIDROIT por elección 
de las partes es un evento de poca o rara ocurrencia. Esto concuerda con lo señalado en 
páginas anteriores respecto al escaso número de casos identificados donde los Principios han 
sido utilizados por elección expresa de las partes (ver gráfico 1, supra 5.2).  
Adicionalmente se puede extraer de la información obtenida que cuando las partes hacen uso 
de los Principios desde la elaboración del contrato, tal uso surge principalmente por 
sugerencia o recomendación de los abogados. Con muy poca frecuencia la utilización de los 
Principios se da por iniciativa propia de las partes, lo que siguiere que, pese a su amplio 
reconocimiento en el mundo comercial, los Principios son más conocidos entre los asesores 
legales que por las partes del contrato. De este modo, la influencia y asesoría de los abogados 
 
 






en las partes resulta determinante para que estas decidan incluir o descartar en sus contratos 
los Principios UNIDROIT.  
En lo que respecta a la utilización de los Principios UNIDROIT por decisión de los tribunales 
arbitrales, se indagó sobre tres escenarios posibles: i) su utilización como manifestación de 
los “principios generales del derecho”, la “lex mercatoria” u otras expresiones semejantes, 
ii) su utilización para complementar o interpretar instrumentos de derecho uniforme 
internacional, y iii) su uso para complementar o interpretar el derecho domestico aplicable al 
fondo del contrato. Estas situaciones arrojaron un promedio ponderado muy semejante entre 
ellas: 2,74, 2,87, y 2,66 respectivamente, lo que permite calificarlas bajo una frecuencia 
aceptable que ocurre algunas veces. 
Como ya se había observado anteriormente (supra 5.2.2), el mayor uso que se le ha dado a 
los Principios en la práctica arbitral y judicial se enmarca dentro de la dinámica interpretativa 
y de complementación de textos de derecho uniforme y de derechos domésticos, tendencia 
que se refleja en los promedios obtenidos en el estudio. Sin embargo, considerando que en la 
práctica la gran mayoría de decisiones donde se han usado los Principios han sido para 
interpretar o complementar los derechos nacionales (supra 5.2.2.2), sorprende que los 
encuestados perciban que los Principios se usan más para interpretar instrumentos de derecho 
uniforme que los derechos domésticos. Esto se puede relacionar con la concepción de los 
Principios como una herramienta diseñada para para los contratos y escenarios 
internacionales.  
De hecho, la percepción sobre el uso de los Principios por cortes nacionales es evidentemente 
más baja que la percepción en escenarios arbitrales.  Aún en el escenario en que una corte 
nacional esté resolviendo disputas sobre contratos internacionales, los encuestados 
consideraron que el uso de los Principios en tal hipótesis sucede raramente (promedio 
ponderado de 2,19).  
 
 






Por ende, no sorprende que, al preguntar sobre la frecuencia de uso de los Principios por 
cortes nacionales en disputas de contratos domésticos, el promedio ponderado arrojado haya 
sido apenas de 1,88. Más bajo aún fue el promedio obtenido dentro del escenario de 
utilización de los Principios por las partes en contratos domésticos (1,70). Esto corrobora que 
los Principios UNIDROIT son vistos como herramientas aplicables principalmente en 
escenarios internacionales y dentro de controversias de dicha índole, la frecuencia de uso de 
los Principios en escenarios domésticos es bastante baja.  
La principal utilidad que los encuestados encontraron en los Principios UNIDROIT fue su 
uso como guía para la redacción de los contratos internacionales y provisiones contractuales. 
Al indagarse sobre la frecuencia de utilización de los Principios en este escenario se obtuvo 
un promedio ponderado de 2,93, el más alto dentro de todos los escenarios planteados en el 
cuestionario. Esto reafirma los resultados obtenidos en los estudios previos de UNIDROIT, 
Lake y Gama (supra 6.1.3), en los cuales también se evidenció una alta receptividad de los 
actores del comercio. 
Tal resultado lleva a pensar que la dinámica funcional orientadora desarrollada en páginas 
anteriores (supra 5.3) es una de las más consolidadas y quizá la más importante entre los 
practicantes y usuarios directos de los Principios. Como ya se indicó, la elección de los 
Principios por las partes como derecho aplicable al fondo del contrato es una situación de 
rara ocurrencia, pero la utilización de tales Principios como guía o modelo para la redacción 
del contrato es una hipótesis que sucede como mayor regularidad, tal como lo muestran los 
resultada obtenidos en el presente y las investigaciones similares precedentes.  
Finalmente, algunos encuestados propusieron otros usos de los Principios. Dos participantes 
coincidieron en la utilización constante de los Principios “como apoyo en la decisión de los 
jueces nacionales o arbitrajes internacionales, lo cual no los eleva ni a la categoría de 
derecho aplicable, ni a su utilización como forma de interpretar o suplementar el derecho 
nacional o el derecho uniforme”. Esto coincide con lo anteriormente señalado (supra 5.2.2.2) 
respecto a que en la práctica se ha identificado que en la mayor parte de las ocasiones en que 
 
 






se han usado frente a derechos domésticos, los Principios han sido utilizados para validar y 
legitimar la solución ofrecida por el derecho nacional. En efecto, en la mayoria de decisiones 
donde se hace uso de los Principios UNIDROIT para interpretar o complementar los derechos 
nacionales, el uso que se le da a los Principios es el de argumento legitimizador o validador 
del derecho nacional (supra 5.2.2.2). Adicionalmente un participante se refirió al uso de los 
Principios como reflejo de los usos y costumbres dentro de los derechos nacionales, de tal 
forma los Principios se utilizan “Por mandato de la ley aplicable que llama a los principios 
y practicas comerciales o por referencia en los reglamentos arbitrales”. 
En todo caso, como corolario de este análisis respecto a los escenarios de aplicación de los 
Principios UNIDROIT, es pertinente resaltar la imagen global que dejan los resultados 
indicados en los gráficos 26 y 27 del anexo 4.  Ninguno de los escenarios de utilización 
esbozados alcanzó un promedio ponderado de 3,0 lo que indica que, con independencia del 
escenario de utilización, los Principios UNIDROIT no son ni generalmente ni muchas veces 
utilizados.  
Aún se evidencia una utilización cautelosa y tímida de los Principios UNIDROIT, lo que 
coincide con los resultados expuestos en el gráfico 22 ya analizado. Esto significa que los 
Principios aún tienen un alto potencial de crecimiento, desarrollo y recepción entre los 
operadores del comercio internacional.  
Frente a la utilización de la lex mercatoria, ya se habia anticipado al inicio de este acápite 
que la cantidad de veces en que la iniciativa de utilización de este instrumento proviene de 
las partes, es aún mas baja que la misma situación respecto a los Principios UNIDROIT.  
Solamente el 8,42% (8 casos) de los respondientes afirmó tener conocimiento de casos donde 
las partes solicitaron la utilización de la lex mercatoria, que sumado al 20% (19 respuestas) 
donde los encuestados afirmaron conocer casos donde las partes han solicitado el uso de los 
Principios y la lex mercatoria, arroja como resultado que la iniciativa de las partes en uso de 
la lex mercatoria apenas ha sido relevante en el 28,42% de las respuestas (27 casos) (ver 
gráfico 25, anexo 4). 
 
 






Aca sucede algo semejante a lo analizado respecto a los Principios UNIDROIT, la influencia 
de los abogados al momento de utilizar la lex mercatoria desde la redacción de contrato. Al 
preguntarse sobre el momento mas común en que la utilización de la lex mercatoria como 
derecho de fondo tiene lugar (ver gráfico 28, anexo 4) las dos respuestas mayoritarias (sin 
tener en cuenta los casos donde el encuestado no habia tenido conocimiento de usos de la lex 
mercatoria) fueron en la redacción del contrato, por sugerencia de los abogados de las partes 
y por decisión del tribunal arbitral, cada una con 17 respuestas que representan el 19,10% de 
las respuestas. 
Apenas en el 10,11% (9 respuestas) se indicó que tal elección tiene lugar por iniciativa de las 
partes al inicio del contrato, y en el 7,87% se señaló que la lex mercatoria se utiliza en la 
primera etapa del proceso arbitral por acuerdo de las partes. Esto confirma que, aunque la 
elección de la lex mercatoria puede ocurrir desde la negociación hasta en medio de la 
resolución de la controversia (como lo resaltaron algunos encuestados), la intención expresa 
de las partes para utilizar la lex mercatoria es un evento de menor ocurrencia respecto a las 
restantes dos hipótesis planeteadas. En este sentido uno de los encuestados afirmó que a partir 
de su experiencia profesional ha observado que “las partes (algunas muy sofisticadas) muy 
difícilmente elegían la lex mercatoria o los principios UNIDROIT como ley aplicable al 
contrato”.  
De este modo, en los casos en los cuales la lex mercatoria es utilizada, resulta determinante 
la influencia de los actores legales del comercio internacional: los abogados asesores de las 
partes en la etapa negocial y los arbitros en la etapa conflictual.  
No se puede dejar de resaltar que la mayoria de encuestados, el 34,83% (31 respuestas) 
afirmó no tener conocimiento de casos donde se haya aplicado la lex mercatoria. Que esta 
opción haya sido mayoria no es sorprendente si se tiene en cuenta la reticencia que se indicó 
anteriormente frente a la selección de esta herramienta (cfr. Supra 6.5.2), pero además si se 
retoman los resultados de los análisis de la jurisprudencia arbitral de la CCI (supra 6.1 y 6.2) 
 
 






en donde la elección de reglas no nacionales, incluyendo la lex mercatoria, es totalmente 
excepcional en los procedimientos arbitrales. 
6.2.5.4 Propósitos perseguidos con la utilización de los Principios UNIDROIT y de la 
lex mercatoria. 
Para concluir el presente análisis de resultados se hará referencia a los propósitos que se 
persiguen al momento de hacer uso de la lex mercatoria o de los Principios UNIDROIT. 
Frente a la lex mercatoria se propusieron como objetivos de su utilización los siguientes: 
lograr el acuerdo entre partes provenientes de diferentes sistemas legales, evitar la aplicación 
de un derecho doméstico al fondo del contrato, complementar o interpretar el derecho 
domestico aplicable al fondo del contrato, complementar o interpretar instrumentos de 
derecho uniforme internacional, utilizarlos como modelo de provisiones contractuales.  
Al observar los resultados expuestos en el gráfico 29 (anexo 4) se evidencia una clara paridad 
entre las opciones de respuesta, aunque la opción mas seleccionada por los encuestados fue 
lograr el acuerdo entre partes provenientes de diferentes sistemas legales con un 35,4% (19 
respuestas) las demas posibilidades de respuesta le siguen muy de cerca. Esto es 
complementado por otros usos propuestos por algunos encuestados como “en caso de un 
negocio jurídico transnacional, ubicar la relación jurídica con el derecho apropiado a la 
operación” o ser un instrumento útil en caso de conflictos de leyes. 
Lo anterior significa que, con independencia de sus críticas y escasa acogida en la práctica, 
la lex mercatoria es percibida como una herramienta con un amplio potencial y con múltiples 
utilidades y posibilidades de uso. Sin embargo, esta percepción positiva hacia la lex 
mercatoria no se ha materializado en una utilización efectiva de la misma en virtud de la 
incertidumbre que rodean sus contenidos, según lo ya analizado (supra 6.51 y 6.5.2).  
En este sentido, es muy posible que, si se superan los reparos frente a la delimitación 
conceptual y material de la lex mercatoria, su utilización goce de un crecimiento superlativo. 
Para ello rotómese nuestra propuesta de delimitar el contenido de la lex mercatoria a los usos 
 
 






y prácticas del comercio internacional, pues de esta forma el concepto podría encontrar una 
especie de refundación y una vuelta a sus orígenes que le permitiría asumir un rol más activo 
en el comercio internacional, de tal forma que, aunque con menos alcance, podría influir más 
en la práctica mercantil internacional, y entonces, como se expresó en páginas anteriores, 
menos sería más (supra 3.5). 
Respecto a los Principios UNIDROIT se indagó específicamente sobre los objetivos 
perseguidos con su utilización en la redacción o elaboración de un contrato internacional. 
Acá se encontró que las principales utilidades de los Principios en dicha etapa es lograr el 
acuerdo entre partes provenientes de diferentes sistemas legales con un 48, 81% de las 
respuestas (41 respuestas) y en menor medida complementar o interpretar instrumentos de 
derecho uniforme internacional con 33 respuestas en tal sentido (39,29%) (ver gráfico 30, 
anexo 4). 
Esto se puede explicar por la percepción de los Principios como una herramienta que recoge 
las mejores soluciones del derecho comparado de contratos y que ha logrado un equilibrio 
aceptable para ser considerado como una especie de derecho neutral (supra 3.7 y 6.5.1). 
También es evidente la relación complementaria que hacen los encuestados entre los 
Principios y otros instrumentos de derecho uniforme lo que resalta el carácter y concepción 
internacional que se tiene de los Principios.   
Esto está conectado con evitar la aplicación de un derecho doméstico al contrato, utilidad que 
también fue identificada por los encuestados en 31 respuestas (36,9%). Sin embargo, por ello 
no se puede considerar que exista una tendencia hostil hacia los derechos nacionales, 
recuérdese que del análisis de la jurisprudencia arbitral de la CCI (supra 6.1.2) se evidencia 
claramente que cuando las partes eligen un derecho aplicable al fondo del contrato en la 
inmensa mayoría de ocasiones eligen reglas de derecho estatal. 
En este contexto los Principios también pueden jugar un importante rol, y por ello el 32,1% 
de los encuestados (27 respuestas) indicó que otro de los propósitos perseguidos por los 
 
 






Principios es complementar o interpretar el derecho domestico aplicable al fondo del 
contrato. Utilidad que, además, como ya se ha indicado varias veces, es la que más casos 
aporta al conjunto global de la casuística de utilización de los Principios UNIDROIT (supra 
5.2.2.2). 
Con base en los resultados obtenidos al indagarse sobre la frecuencia de utilización de los 
Principios como guía para la redacción de los contratos internacionales y provisiones 
contractuales (supra 6.5.3), en donde este escenario obtuvo un promedio ponderado de 2,93, 
siendo el más alto entre los planteados, (ver gráfico 26, anexo 4), se hubiera esperado que al 
preguntarse sobre los fines perseguidos con la utilización de los Principios al momento de 
elaborar un contrato internacional, la opción de utilizarlos como modelo de provisiones 
contractuales hubiera sido un objetivo con amplio acogimiento.  
Sin embargo, esta opción de respuesta apenas fue indicada por los encuestados el 20,2% de 
las ocasiones (17 respuestas) (ver gráfico 30, anexo 4). Esto hace pensar que realmente 
utilizar los Principios como guía o modelo de provisiones contractuales no es un objetivo en 
sí mismo, sino es el medio para lograr los objetivos contenidos en las otras opciones de 
respuesta. 
Así las cosas, si bien la utilización de los Principios UNIDROIT como modelo o guía para la 
elaboración de contratos o guía de provisiones contractuales es uno de los escenarios de 
mayor frecuencia, esta forma de utilización persigue objetivos como lograr el acuerdo entre 
partes provenientes de diferentes sistemas legales, complementar o interpretar instrumentos 
de derecho uniforme internacional o derechos nacionales, o evitar la aplicación de un derecho 
doméstico al fondo del contrato. De forma que la utilización de los Principios UNIDROIT 
como modelo o guía para la elaboración de contratos o guía de provisiones contractuales no 













Para plantear algunas conclusiones a las que se llegó con la investigación, es pertienente 
recordar las hipótesis que guiaron el presente trabajo y proceder a dar respuesta a cada una 
de ellas con base en los resultados obtenidos. De este modo, las hipótesis de trabajo fueron: 
• La actividad regulatoria es desarrollada por una serie de actores tanto públicos como 
privados, creándose vínculos de interdependencia y complementariedad entre ellos. 
Bajo esta concepción se quiebran las ideas del Estado como titular del monopolio 
regulatorio y que la regulación se limita a la generación de normas. 
• Si bien la norma estatal no desaparece como herramienta de regulación, la textura de 
las normas regulatorias se vuelve cada vez más abierta y la definición de su contenido 
más maleable e influenciable por actores de diversos subsistemas. 
• En el campo del derecho comercial internacional el contrato se ha convertido en un 
instrumento de autorregulación a través del cual se pueden incorporar elementos 
adicionales a las condiciones negóciales propiamente dichas que ampliarán y 
delimitarán su alcance y contenido. 
• Los Principios UNIDROIT aparecen como una manifestación de las dinámicas 
autorregulatorias, desempeñando un papel central en el derecho de los contratos 
internacionales por su amplia aceptación en escenarios nacionales y aplicación en el 
arbitraje internacional. 
• No obstante, el alcance y naturaleza de los Principios UNIDROIT solo pueden ser 
identificados con exactitud si se enmarcan adecuadamente dentro de la génesis y 
desarrollos de los procesos regulatorios, resaltando que no todo ejercicio de 
autorregulación normativa se puede calificar de general, común y extendido por lo 
cual no se puede equiparar todo resultado de la autorregulación normativa a lo que se 
conoce como lex mercatoria. 
 
 






A las primeras dos hipótesis se dará respuesta en el primer acápite denominado 
“Resignificación de la sociedad y autorregulación en la evolución del sistema jurídico”, la 
tercera hipótesis se abordará en el segundo apartado titulado “el contrato y el poder de 
creación del derecho”, y finalmente a las dos últimas hipótesis se hará referencia en la sección 
“Los Principios UNIDROIT y el rol del derecho no nacional en el comercio internacional”. 
Por último, se efectuarán unas breves reflexiones de cierre. 
a. Resignificación de la sociedad y autorregulación en la evolución del sistema jurídico. 
	
Desde las primeras páginas de este trabajo se defiendió la idea según la cual la sociedad 
moderna se ha fragmentado en diversos subsistemas, agrupados mediante especializaciones 
funcionales, los cuales buscan dar respuesta al principal fenómeno de la modernidad: la 
complejidad y la contingencia. 
La estructura de las sociedades capitalistas de nuestro tiempo ha alcanzado tal grado de 
complejidad que hace que las explicaciones sociológicas tradicionales resulten insuficientes 
para dar cuenta de las nuevas características que el capitalismo tardío ha impuesto en las 
sociedades contemporáneas1265. 
Partiendo de la propuesta de Parsons según la cual los sistemas sociales son aquellos que 
están constituidos por estados y procesos de interacción social entre unidades actuantes, y 
que se organizan basados primordialmente en la constitución de relaciones sociales, y en 
función de la integración y continuos procesos de interpenetración e intercambio con los 
demás sistemas1266, el concepto de especialización funcional de los subsistemas cobró gran 
relevancia en la teoria de Niklas Luhmann. 
Luhmann parte de considerar la sociedad como un conjunto de atribuciones de 
comunicaciones y no como un conglomerado de seres humanos. Considerando la sociedad 
																																								 																				
1265 GONZALEZ, Luis Armando, “Teoría crítica versus teoría de los sistemas: la confrontación Habermas-
Luhmann”, Realidad. Revista de Ciencias Sociales¸ Número 41, Septiembre-Octubre 1994, p. 785. 










un compuesto de comunicaciones y no de personas, las fronteras regionales se difuminan 
ante la amplia capacidad de penetración de los eventos comunicativos de la actualidad. 
Esto necesariamente hace cambiar la comprensión del mundo, pues al describir la sociedad 
como un sistema de comunicación operativamente clausurado que se expande o se contrae 
según cuanto se comunique, le corresponde un mundo que tiene exactamente las mismas 
características de esa sociedad: un mundo que se expande o se contrae según lo que acontece. 
Se trata de considerar la sociedad moderna como una sociedad mundial, como una unidad 
inaprensible que puede observarse de distintas maneras, pero no ser descompuesta en partes. 
En este contexto, la complejidad, entendida como el conjunto de todos los sucesos posibles, 
y la doble contingencia, como la capacidad de selección entre las múltiples opciones que hay 
en una comunicación, juegan un papel determinante en tanto la complejidad señala que 
siempre hay más posibilidades de las que pueden ser realizadas, representa una necesidad de 
seleccionar, y por su parte la contingencia señala que las posibilidades indicadas pueden ser 
diferentes de lo esperado, contingencia representa entonces un peligro de decepción y la 
posibilidad de tomar riesgos1267. 
Por tal motivo, los sistemas sociales se clausuran operativamente y se reproducen a sí mismos 
en virtud de la autopoiesis de sus contenidos comunicativos. Cada subsistema pretende 
reducir su propia complejidad a través de la reproducción de sus propias comunicaciones, de 
su propio código binario. Los sistemas se especializan en abordar su propia complejidad. 
En efecto, la complejidad en la sociedad moderna es de tal densidad y las operaciones del 
sistema cada vez más especializadas, lo cual lleva a una especialización al interior de los 
mismos sistemas en la cual, a partir de una división de funciones, se acote un ámbito 
determinado de la complejidad. Es entonces cuando se habla de subsistemas. 
A partir de su especialización funcional, cada subsistema se encarga de efectuar un 
tratamiento sectorial y simplificado de la parte de la realidad del que se ocupa. De este modo 
																																								 																				
1267 LUHMANN, Niklas, Sociologia del Derecho, Universidad Libre, Bogotá, 2012, p. 43. 
 
 






se reduce la complejidad y la sociedad puede evolucionar. Estos subsistemas ocurren al 
interior de la sociedad, por ende, no dejan de ser parte del sistema social global y en 
consecuencia están compuesto de comunicaciones. 
Sin embargo, esto no significa que los sistemas sociales estén completamente apartados de 
su ambiente. A través de los procesos de interpenetración los sistemas sociales toman del 
ambiente la información relevante para sus propias operaciones. 
En el caso particular del subsistema jurídico, mediante su propio código legal/ilegal, busca 
reducir no solo su propia conplejidad sino la que se le impone a partir de las complejidades 
derivadas de los demas subsistemas mediante la interpenetración. La función del derecho es 
la capacidad para proporcionar generalizaciones congruentes de las expectativas para la 
sociedad en su conjunto y así resolver los conflictos que se producen en otros subsistemas 
sociales y que no pueden ser resueltos por ellos mismos. 
El sistema jurídico se enfrenta entonces a numerosas paradojas como la mayor demanda en 
tiempos de ejecución que exigen la velocidad actual de las comunicaciones, los procesos de 
penetración de competencias del derecho internacional y la globalización de regímenes 
jurídicos, la aparición de nuevos espacios de inclusión socio-legal, y el surgumiento de 
numerosos regimenes jurídios autómos que se integran existosamente dentro del código 
binario del subisistema jurídico. 
Estas paradojas exigen ser analizadas bajo una lectura del sistema jurídico, no entendido 
como un sistema jerárquico sino como sistema funcional diferenciado de los demás 
subsistemas que desde su especificidad busca reducir la complejidad de su ambiente y a la 
vez su propia complejidad. Las paradojas mencionadas hacen evidente la necesidad del 
sistema jurídico de relacionarse adecuadamente con los demás subsistemas sociales 
efectuando procesos de acoplamiento estructural que permitan reducir complejidad. 
Específicamente interesa el acoplamiento entre el sistema jurídico y el sistema económico en 
un aspecto muy particular: la autorregulación normativa del comercio internacional. Este 
 
 






acoplamiento debe responder a paradojas que surgen tanto en las dimensiones temporal, 
espacial y factual, tales como la demanda de cortos tiempos de ejecución que impone el 
subsistema económico y la difuminación de las fronterar regionales, en tanto las 
comunicaciones en el sistema económico fluyen de un lado a otro del globo terráqueo de 
manera casi instantánea y el factor nacional entra a ocupar un papel secundario en la 
transacción. 
Ante este panorama el sistema jurídico ha encontrado un mecanismo de adaptación a la nueva 
complejidad existente y este es precisamente la autorregulación. La autorregulación ha sido 
la forma en que el sistema jurídico ha respondido a la complejidad de su ambiente. 
La fragmentación de la sociedad global en una multiplicidad de racionalidades, propicia la 
propia fragmentación del sistema jurídico de tal forma que debe renunciarse a entender el 
sistema jurídico como una unidad normativa. Esta situación llevó a Teubner a plantear que 
el derecho no se desarrolla en el centro de las instituciones de los Estados- Nación o de las 
instituciones internacionales, sino que la creación del derecho mundial tiene lugar en las 
periferias sociales a partir de zonas de contacto con los otros sistemas sociales 
La economía, la ciencia, los medios de comunicación, la educación, el transporte y tantos 
otros campos sociales están desarrollando una gran necesidad de normas que es satisfecha no 
exclusivamente a través de instituciones estatales e interestatales, sino mediante su 
intervención directa en la producción normativa con la aparición de regímenes globales 
privados que desde la periferia del derecho (en los límites del sistema jurídico con otros 
sistemas sociales) participan exitosamente en la competencia regional con los centros 
tradicionales de creación normativa1268. 
																																								 																				
1268 TEUBNER, Ghunter, “Regímenes globales privados: ¿derecho neoespontaneo y constitución dual de 
sectores autónomos?”, en TEUBNER, Ghunter, SASSEN, Saskia, KRASNER, Stephen, Estado, soberanía y 
globalización¸ Siglo del Hombre Editores, Bogotá, 2010, pp. 71-73 
 
 






De este modo, el marco jurídico jerárquico resulta por ceder ante las irritaciones de los 
diversos subsistemas, surgiendo un modelo heterárquico de producción normativa donde la 
producción política-legislativa del derecho se mueve hacia la periferia del sistema: la 
legislación estatal pierde su rol central que ostentaba en el modelo jerárquico y se convierte 
en periférico, de tal forma que este desplazamiento permite reconocer como derecho otras 
formas de producción social normativa –los regímenes privados- productos del acoplamiento 
del derecho con los demás subsistemas distintos al político, y que sin embargo  en su proceso 
de producción contienen una gran influencia del sector público. 
En este contexto, la autorregulación desempeña un rol fundamental, a partir del 
establecimiento de reglas por parte de grupos económicos-profesionales dirigidas a orientar 
o condicionar a los miembros del grupo, quienes se someten a dichas reglas de forma 
usualmente voluntaria y con efecto vinculante sobre su conducta como miembros del grupo. 
No obstante, las relaciones entre el Estado y la sociedad, entre lo público y lo privado, han 
alcanzado tal grado de complejidad que reducir los conceptos de regulación y autorregulación 
como simples fenómenos contrapuestos, es dar una visión escueta que deja de lado la 
magnitud y densidad de relaciones entre lo público y lo privado en la actualidad. Si bien la 
autorregulación tiene como una de sus notas definitorias que es una forma de regulación cuyo 
desarrollo está en cabeza de los propios agentes regulados, directa o indirectamente, esto no 
implica la ausencia del Estado en todas las manifestaciones del fenómeno. 
En efecto, en torno al fenómeno de la autorregulación, lo público y lo privado se cruzan 
constantemente formando una espesa red de tensiones y distensiones que se puede observar, 
por ejemplo, cuando las instancias públicas se remiten o se ven obligadas a remitirse a la 
autorregulación, o cuando ejercicios de autorregulación generan tal credibilidad que se logran 
elevar hasta la órbita pública que los hace ser considerados por las autoridades estatales. 
Por ende, la regulación y la autorregulación son fenómenos que deben ser analizados bajo 
una lectura dúctil de la distinción público/privado que considere las relaciones de 
 
 






interdependencia y continuidades entre uno y otro. Esto puede ser explicado a partir de 
abordajes sistémicos. La premisa de partida es que los procesos de creación normativa 
desbordan las fronteras del subsistema político para tener lugar en las periferias o límites del 
derecho con los demás subsistemas sociales. En este sentido, los procesos de creación 
normativa y de constitucionalización no están restringidos a las organizaciones de derecho 
internacional público.  
Se produce entonces una descentralización de la producción normativa donde el Estado ya 
no detenta el monopolio de las fuentes del Derecho, jugando en tal proceso un papel 
importante los particulares y colectivos privados,  quienes, a partir de su creciente 
protagonismo en el funcionamiento e integración de los diversos subsistemas, logran 
modificar el modelo clásico de representación política y de toma de decisiones legislativas y 
jurisdiccionales del Estado de Derecho, para fortalecer su autonomía normativa en la gestión 
de sus asuntos, frente a las regulaciones uniformes que puedan ofrecer el Estado. 
b. El contrato y el poder de creación del derecho 
El contrato es el escenario ideal para escenificar las tensiones y distensiones que se presentan 
entre los particualares y el Estado en torno a la autorregulación. Este se ha convertido tanto 
en instrumento de autorregulación como en objeto de regulación. 
El derecho privado, lejos de vivir en aislamiento, se desarrolla en continuos acoplamientos 
estructurales con otros subsistemas, especialmente con el subsistema económico, y en este 
contexto el contrato surge como herramienta para gerenciar la complejidad que el ambiente 
presenta al subsistema jurídico. El contrato así entendido se convierte en herramienta de 
acoplamiento entre los subsistemas económico y jurídico. 
En este contexto el contrato deja de ser una simple herramienta para el intercambio de bienes 
y servicios, sino que, a través de él, las partes introducen un set de reglas autorregulatorias 
que establecen un marco jurídico que guiará la relación comercial que el subsistema 
económico presentó al subsistema jurídico, y en tanto este marco de referencia guie la 
 
 






conducta de las partes, se habrá reducido complejidad. La formación del acuerdo contenido 
en el contrato crea un nuevo sistema de comunicación entre las partes, diferente de la 
comunicación existente al interior de la mera relación comercial. 
No se trata simplemente que las partes, en ejercisio de su autonomía de la voluntad, 
incorporen al contrato sus términos contractuales, sino que mediante el contrato las partes 
creen un sistema legal que regule su transacción con preferencia – o en complento- a los 
derechos nacionales. Las partes crean el derecho que los regulará y el contrato es el 
instrumento a través del cual ese derecho se torna vinculante entre ellas. 
Sin embargo, esta posibilidad de utilizar el contrato como instrumento de autorregulación no 
es en modo alguno ilimitada, pues como se adivirtió, el contrato también es en si mismo 
objeto de regulación.  
Ante el reconocimiento de asimetrías entre los particulares y fallas en el mercado, el contrato 
privado ha sido permeado por el derecho estatal para garantizar, entre otros, estados de 
libertad de competencia y evitar abusos de posiciones dominantes. El orden público aparece 
entonces como límite a esa actividad autorregulatoria para proteger espacios de actividad que 
el Estado considera propios de su soberanía en aras de preservar su orden social y económico, 
pero también y principalmente, el orden público surge para salvaguardar intereses esenciales 
de la sociedad identificando ámbitos de protección en los que el denominado interés general 
tiene prevalencia. Asi las cosas, las normas de orden público aparecen entonces como 
mecanismo de integración entre los diferentes subsistemas y entre las normas estatales y la 
autoregulación. 
De este modo, el contrato se sujeta a límites que se encuentran en las normas de orden público 
y de orden imperativo fijadas por los Estados. Sin embargo, tratándose de contratos 
internacionales se ha discutido bastante sobre el contenido que debe otorgarse al orden 
público. En general se considera que, cuando se trata de una transacción internacional, no 
cualquier disposición imperativa estaría llamada a limitar los alcances del contrato, sino 
 
 






solamente aquellas que tengan relevancia para ser aplicadas en las transacciones 
internacionales. Surge entonces el concepto de orden público internacional cuya relevancia 
se encuentra en que, en el evento de un conflicto de una norma imperativa local frente a un 
caso internacional, no necesariamente el segundo cedería ante la primera, sino que se debería 
examinar si la norma transgredida, y los valores que protege, pueden tener relevancia 
internacional. 
Ahora bien, debe tenerse en cuenta, ademas, que existen escenarios mas propensos que otros 
para que los particulares autorregulen los efectos de sus transacciones mediante el contrato. 
Específicamente el arbitraje internacional es un escenario mas receptivo que las cortes 
nacionales para que las partes puedan elegir reglas de derecho no nacionales para regular el 
fondo de sus contratos. 
Mediante el arbitraje las partes pueden elegir el derecho aplicable a sus controversias, 
teniendo la oportunidad de elegir, un derecho neutral. En este contexto, se ha discutido 
ampliamente, si los árbitros y las partes deben necesariamente estar o no atados a un derecho 
estatal. En términos generales se considera que los tribunales arbitrales no se ven 
constreñidos por la elección y aplicación de un derecho nacional, si las partes no lo eligen 
expresamente.   
En los escenarios nacionales tal posibilidad es mucho mas limitada. Aunque en estos 
escenarios, tanto judiciales como legislativos, las reglas extraestatales también ha tenido una 
relativa aceptación, con mucha menor intensidad que en el arbitraje, se pueden encontrar 
decisiones donde los jueces aceptan la validez a tales normas, aunque la mayor parte de estas 
decisiones se ha dado en procedimientos de reconocimiento y ejecución de decisiones 
extranjeras.  
De este modo, si se considera viable que actores no estatales generen normas vinculantes 
para sí mismos, es claro que el derecho contractual estará compuesto no solo por la regulación 
 
 






estatal creada, sino que los contratos, y particularmente los términos contractuales, pueden 
funcionar como mecanismo de adaptación a las necesidades del caso específico. 
De hecho, la actividad contractual tiene un gran impacto en los procesos de armonización y 
unificación del derecho mercantil transnacional. Entre los instrumentos reguladores de este 
sector se suelen incluir: las reglas de conflicto, los contratos y las cláusulas estandar, los 
contratos modelo, los denominados tailor-made contracts (contratos a medida), las 
condiciones generales de la contratación, los términos estandar, los códigos de conducta, los 
úsos y prácticas mercantiles los restatements, las clásulas arbitrales, entre otros. Todos estos 
elementos tienen en común el ámbito contractual en que se desenvuelven, propiciados desde 
el Estado, mediante la actividad particular, o con participación mixta1269.  
No se afirma que los actores del comercio internacional estén interesados en utilizar el 
contrato como un instrumento totalmente desconectado de los derechos nacionales, sino que 
más bien, a través del contrato como herramienta de autorregulación, se puede hacer uso las 
regímenes privados autorregulatorios y en general de los contenidos de soft law, para que las 
partes desarrollen mecanismos de regulación de sus propios intereses que no estén sujetos, 
en principio, a la ley aplicable y que funcionen con independencia de fronteras nacionales1270.  
En efecto, el contrato en su doble naturaleza – como herramienta de autorregulación y como 
objeto de regulación- no puede reclamar plena autonomía en su faceta de herramienta 
autorregulatoria en tanto la institución contractual, en si misma regulada y limitada por 
conceptos como el orden público o las normas de policía, impone límites a la actividad 
autorregulatoria de los privados. Por todo lo anterior el contrato es reclamado actualmente 
																																								 																				
1269 DE LY, Filip, “De facto harmonization by means of party autonomy and model contract clauses”, FOGT, 
Morten, Unification and harmonization of international commercial law, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 
2012, pp- 154-155. 
1270 Al respecto cfr. GOODE, Roy, KRONKE, Herbert, MCKENDRICK, Ewain, Transnational commercial 
law, segunda edición, Oxford University Press, Oxford, 2015, p. 29; SYMEONIDES, Symeon C, “Party 
Autonomy and Private-Law Making in Private International Law: The Lex Mercatoria that Isn’t”, Liber 
Amicorum K.D. Kerameus, Kluwer -Sakkoulas Press, 2007, p. 6. Disponible online en 
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=946007 (consultado 03 de octubre de 2016), p. 6. 
 
 






como una auténtica fuente de derecho, una fuente autorregulatoria cuyo funcionamiento se 
integra al rol regulatorio del Estado. El contrato asi visto es un ejemplo mas de recomposición 
de las relaciones publico-privadas a través de la autorregulación.  
c. Los Principios UNIDROIT y el rol del derecho no nacional en el comercio 
internacional 
Los Principios UNIDROIT se crean con el objetivo inicial de consolidar un cuerpo no 
vinculante de reglas que reflejaran los principios comunes a la mayoría de sistemas legales. 
Tales reglas podrían ser utilizadas por los actores del comercio mercantil como derecho al 
fondo aplicable a sus contratos, como expresiones de la lex mercatoria, los usos y prácticas 
mercantiles o los principios generales del derecho, utilizarse para complementar o interpretar 
derechos locales y tambien como modelo o guia para legisladores y redactores de contratos 
internacionales. 
Evidentemente los objetivos fijados por los redactores de los Principios eran ambiciosos. Sin 
embargo, el entusiasmo que los Principios despertaron en la comunidad académica y en 
algunos sectores del comercio, pareció darles la razón.  
En primer lugar, se parte de la base que los Principios UNIDROIT no ostentan una única 
naturaleza, sino que por ser un instrumento que su momento fue sui generis en su concepción 
y elaboración, se le podrían atribuir diversos alcances. En este sentido, los Principios han 
sido considerados como soft law, como un restatement de la parte general del derecho de los 
contratos internacionales, como un sistema normativo autónomo, como un conjunto de 
principios genarales de la contratación y de reglas en materia de contratos internacionales, e 
incluso se han asimilado como máxima expresión actual de la llamada lex mercatoria.  
De la pesquisa efectuada sobre la jurisprudencia arbitral y de cortes nacionales se encontró 
que pueden identificarse, al menos, tres dinámicas funcionales en torno a la receptividad de 
los Principios en la práctica: una dinámica funcional autorregulatoria, una dinámica funcional 
interpretativa y una dinámica funcional orientadora. 
 
 






Como instrumento propio de autorregulación mediante el cual las partes dispongan las 
normas derecho aplicables al fondo de su contrato, se encontró que los Principios no ha tenido 
la acogida que se pregona por algunos de sus promotores. En muy pocos casos los Principios 
UNIDROIT han sido elegidos por las partes como derecho al fondo de sus contratos, y es 
mas común su utilización como términos contractuales sujetos a las normas imperativas del 
un derecho de fondo nacional. 
Pero esto no es una situación exclusiva de los Principios UNIDROIT. En general, los estudios 
empíricos muestran que las partes no suelen elegir reglas no nacionales como reglas 
aplicables al fondo del contrato. Al observar los reportes estadísticos de la CCI, se verificó 
que solo entre el 0,5% y 2,8% de los casos las partes eligieron normas de derecho no 
nacionales dentro de arbitrajes CCI. 
Asi mismo, de la encuesta que se adelantó para efectos de esta investigación se observó que, 
en los actores encuestados, pese a que existe una imagen positiva sobre las utilidades y el 
potencial de instrumentos como los Principios UNIDROIT, en la mayoria de veces las partes 
prefieren acudir a sistemas jurídicos nacionales por diversos motivos, entre ellas la seguridad 
respecto a la validez de la cláusula de elección de derecho aplicable. 
Por ende, en lo que respecta a la dinámica funcional autorregulatoria, los Principios 
UNIDROIT desempeñan apenas un papel marginal. El mayor potencial de los Principios se 
identificó en las otras dos dinámicas estudiadas. 
La dinámica funcional interpretativa de los Principios UNIDROIT es la que mayor desarrollo 
demuestra. Por una parte, los Principios se han utilizado con alguna regularidad por los 
arbitros y jueces como un instrumento abierto en el que puede identificarse principios 
generales del derecho o la lex mercatoria. 
 
 






Pero principalmente los Principios han sido utilizados para interpretar y complementar los 
instrumentos de derecho uniforme y especialmente los derechos nacionales. En este último 
es donde se encuentran la mayor cantidad de casos donde se han utilizado los Principios.   
Que tanto arbitros como jueces acudan a una herramienta como los Principios UNIDROIT 
para interpretar y complementar los derechos nacionales confirma las intrincadas relaciones 
de ida y vuelta entre lo público y lo privado. Especificamente en el escenario judicial y 
arbitral los falladores reconocen la necesidad de interrelacion entre derechos nacionales y 
reglas no estatales, y en este sentido los Principios se han desempeñado como canales de 
comunicación entre la regulación estatal y la autorregulación privada. 
Asi mismo, la dinámica funcional orientadora de los Principios tambien muestra una alto 
grado de desarrollo, no solo porque los Principios han sido utilizados de diversas maneras 
como inspiración para legisladores nacionales e internacionales, sino ademas porque de la 
encuesta que se realizó para esta investigación se estableció que la principal utilidad que los 
actores del comercio encuestados encuentran a los Principios, es la de servir como guia para 
elaboración de contratos y provisiones contractuales, en tanto aquellos contienen reglas 
comunes a la mayora de sistemas legales y en tal sentido pueden funcionar como un canal de 
dialogo y aproximación entre diferentes sistemas jurídicos. 
Ahora bien, especial mención merece el tratamiento que se la ha dado a los Principios 
UNIDROIT como reflejo de la lex mercatoria. Tanto en los estudios previos como en la 
encuesta realizada con ocasión de esta investigación se encontró que existe una opinión 
mayoritaria tendiente a considerar los Principios como expresión de la llamada lex 
mercatoria. 
Sin embargo, despues de analizar detalladamente la estructura y alcance que se endilga desde 
la doctrina y la jurisprudencia a la lex mercatoria, la propuesta que aquí se defendió es que 
la lex mercatoria no puede ser considerada como un sinónimo de la autorregulación 
normativa, ni mucho menos de la autorregulación en general, en tanto cada producto de la 
 
 






autorregulación normativa responde a un acoplamiento estructural particular entre diferentes 
subsistemas, en el caso de la lex mercatoria esta debe ser considerada como una forma 
heterárquica de derecho que surge del acoplamiento de los subsistemas económico y jurídico 
para regular específicamente las relaciones de intercambio en el comercio internacional. 
En este sentido, la lex mercatoria puede convertirse en un concepto útil y relevante en el área 
mercantil internacional si se delimita su contenido exclusivamente a los usos y prácticas del 
comercio internacional, con independencia de si tales usos y prácticas han tenido origen 
espontaneo en los comerciantes o si han derivado de propuestas o recopilaciones efectuadas 
por entidades privadas. Si se circunscribe el concepto de lex mercatoria a los auténticos usos 
y prácticas del comercio, el concepto podría encontrar una especie de refundación y una 
vuelta a sus orígenes que le permitiría asumir un rol mas activo. 
Por lo tanto, entendida la lex mercatoria como una manifestación de autorregulación 
normativa limitada tan solo a aquella parte que deriva de los usos y prácticas del comercio 
internacional, al ser la nueva lex mercatoria una creación que encuentra su esencia en la 
práctica mercantil transnacional, solamente se podría considerar como parte de la lex 
mercatoria aquellas disposiciones que encuentren respaldo de tal afirmación en la efectiva 
práctica internacional. 
Por ende, para establecer si hacen o no parte de la lex mercatoria, los Principios UNIDROIT 
no pueden ser tomados como una unidad o conjunto indivisible, sino que es necesario el 
análisis individual de cada regla allí contenida frente a su efectiva aceptación en la práctica 
mercantil internacional, su alcance geográfico e impacto en el respectivo sector del comercio 
que se trate.  
De los datos analizados se identificó que las reglas de los Principios mayormente utilizadas 
son las disposiciones contenidas en los artículos 1.7 (buena fe y lealtad negocial), 4.1 
(intención de las partes), 4.2 (interpretación de declaraciones y otros actos), 4.6 
(interpretación contraproferentem), 7.3.1 (derecho a resolver el contrato), 7.4.1 (derecho al 
 
 






resarcimiento) 7.4.3 (certeza del daño), y 7.4.9 (interés por falta de pago de dinero). Esto 
permite pensar que puede efectivamente existir un nucleo de reglas dentro de los Principios 
que se esten convirtiendo usos y practicas del comercio internacional, lo que solamente podrá 
ser corroborado a partir del continuo seguimiento que se efectúe de la práctica arbitral en el 
futuro. 
d. Colofón 
Las demandas y desafios que imponen la modernidad exiguen la adecuación de los marcos 
teóricos a partir de los cuales se analiza la realidad. Especificamente en el derecho, es 
evidente que las dinámicas de produccion normativa han atravezado profundas 
transformaciones y en ellas los particulares han reclamado un relevante marco de actuación. 
El estudio científico de las relaciones entre estos y los Estados permite adecuar los marcos 
de actuación tanto de unos como otros. 
Por tal motivo, la identificación concreta de escenarios donde la regulación y la 
autorregulación confluyen, permite identificar las posibilidades y límites de cada uno de 
ellos, y en este contexto la contratación internacional resulta un óptimo escenario de análisis 
para establecer los roles ejectuados y compartidos por actores públicos y privados. La lex 
mercatoria, los Principios Unidroit, y en general las reglas de derecho no nacionales, 
encuentran aquí un prolijo escenario de actuación donde, según las condiciones dadas, podrán 
desarrollarse en mayor o menor medida, junto a los derechos nacionales.   
Con la presente investigación se buscó aportar descifrando esas condiciones requeridas para 
contraer o expandir la actuación de actores privados y públicos, asi como los puntos de 






















































































































































































































































































































































































































































































































































































































ANEXO 3. ENCUESTA SOBRE USO Y PERCEPCIÓN DE LA LEX 
MERCATORIA Y LOS PRINCIPIOS UNIDROIT EN LOS OPERADORES 
























































































































ANEXO 4. GRÁFICOS DE ANÁLISIS DE ENCUESTA SOBRE USO Y 
PERCEPCIÓN DE LA LEX MERCATORIA Y LOS PRINCIPIOS UNIDROIT EN 
LOS OPERADORES JURIDICOS DEL COMERCIO INTERNACIONAL 
 
 
PAIS NÚMERO DE 
RESPUESTAS 
PORCENTAJE 
Lituania  1 1,1% 
Nueva Zelanda 1 1,1% 
Francia 1 1,1% 
India 1 1,1% 
Chipre 1 1,1% 




























































Chile 1 1,1% 
Bolivia 1 1,1% 
Guatemala 2 2,1% 
Estados Unidos 2 2,1% 
Corea del Sur 2 2,1% 
Canadá 2 2,1% 
Ecuador 2 2,1% 
Panamá 2 2,1% 
Paraguay  3 3,2% 
Venezuela 3 3,2% 
Brasil 4 4,2% 
México 4 4,2% 
España 4 4,2% 
Perú 4 4,2% 
Portugal 7 7,4% 
Colombia 9 9,5% 



























Opción de respuesta Porcentaje 
Cantidad de 
respuestas 
Arbitro 39,5 30 
Secretario de tribunal arbitral 9,2 7 
Abogado redactor de contratos Internacionales 59,2 45 
Abogado litigante en contratación internacional. 51,3 39 
Docente y/o investigador 9,2 7 
Asesor de entidades u organismos internacionales 2,6 2 
Otro  3,9 3 
	
Respuestas recopiladas 76 




































Opción de respuesta Porcentaje  
Cantidad de 
respuestas 
SI, de forma directa mediante la utilización de la expresión 
“lex mercatoria” en el contrato. 
9,5% 9 
SI, de forma indirecta mediante la utilización de 
instrumentos que conforman la lex mercatoria. 
18,9% 18 
SI, de forma directa e indirecta. 23,2% 22 
NO 48,4% 46 
Respuestas recopiladas 95 




































Opción de respuesta Porcentaje  
Cantidad de 
respuestas 
SI 43,5% 40 
NO 56,5% 52 
Por qué? 40 
Respuestas recopiladas 92 






















Opción de respuesta Porcentaje  
Cantidad de 
respuestas 
SI, la lex mercatoria. 5,6% 5 
SI, los Principios Unidroit 20,0% 18 
SI, ambos. 45,6% 41 
NO 28,9% 26 
Respuestas recopiladas 90 


























Opción de respuesta Porcentaje  
Cantidad de 
respuestas 
La Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos 
de Compraventa Internacional de Mercaderías 
58,8% 50 
Los principios generales del derecho 61,2% 52 
Los Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales 
internacionales 
78,8% 67 











































Los Principios Trans-lex de derecho transnacional 27,1% 23 
Los INCOTERMS 60,0% 51 
La costumbres y prácticas uniformes para los créditos 
documentarios UCP 600 
49,4% 42 
Los códigos éticos y códigos de conducta empresariales 21,2% 18 
Los códigos de autorregulación profesional. 24,7% 21 
Los laudos de tribunales arbitrales internacionales. 31,8% 27 
Los contratos tipo creados por gremios empresariales 31,8% 27 
Otro 8,2% 7 
Respuestas recopiladas 85 




























Opción de respuesta Porcentaje  
Cantidad de 
respuestas 
SI, la lex mercatoria. 8,4% 8 
SI, los Principios Unidroit 16,8% 16 
SI, ambos. 20,0% 19 
NO 54,7% 52 
Respuestas recopiladas 95 























































































Elección expresa de las partes, desde la 
redacción del contrato y a iniciativa de las 
mismas. 
38 23 7 3 1 1,69 72 
Elección expresa de las partes, desde la 
redacción del contrato por sugerencia de los 
abogados. 
18 15 19 16 5 2,66 73 
Elección expresa de las partes, al inicio del 
procedimiento arbitral 
27 16 21 5 0 2,06 69 
Por decisión del tribunal arbitral, utilizando los 
Principios Unidroit como manifestación de los 
“principios generales del derecho”, la “lex 
mercatoria” u otras expresiones semejantes. 
11 16 25 14 3 2,74 69 
Por decisión del tribunal arbitral, utilizando los 
principios para Complementar o interpretar 
instrumentos de derecho uniforme 
internacional. 
10 13 27 14 5 2,87 69 
Por decisión del tribunal arbitral, utilizando los 
Principios Unidroit para Complementar o 
interpretar el derecho domestico aplicable al 
fondo del contrato. 
14 17 19 14 4 2,66 68 
Como guía para la redacción de los contratos 
internacionales y las provisiones 
contractuales. 
10 15 22 16 7 2,93 70 
 
 






Utilizados por las partes en contratos 
domésticos. 
35 22 5 2 2 1,70 66 
Utilizados por Cortes Nacionales en la 
resolución de disputas sobre contratos 
internacionales 
20 23 17 5 2 2,19 67 
Utilizados por Cortes Nacionales en la 
resolución de disputas sobre contratos 
domesticos 
29 27 6 3 3 1,88 68 
Otro. (especificar) 3 1 1 0 1 2,17 6 
Respuestas recopiladas 76 
Número de encuestados que no respondieron 19 
 
 
























































































Opción de respuesta Porcentaje  
Cantidad de 
respuestas 
Desde la redacción del contrato, por iniciativa de las partes 10,1% 9 
Desde la redacción del contrato, por sugerencia de los 
abogados de las partes. 
19,1% 17 
En la primera etapa del proceso arbitral, por acuerdo entre 
las partes. 
7,9% 7 
Por decisión del tribunal arbitral. 19,1% 17 
No he tenido conocimiento de casos donde la lex mercatoria 
hayan sido utilizados como derecho aplicable al fondo del 
contrato. 
34,8% 31 
Otro momento 9,0% 8 
Respuestas recopiladas 89 























































Opción de respuesta Porcentaje  
Cantidad de 
respuestas 
Lograr el acuerdo entre partes provenientes de diferentes 
sistemas legales. 
35,4% 29 
Evitar la aplicación de un derecho doméstico al fondo del 
contrato. 
34,1% 28 
Complementar o interpretar el derecho domestico aplicable 
al fondo del contrato 
30,5% 25 
Complementar o interpretar instrumentos de derecho 
uniforme internacional 
30,5% 25 
Otro proposito (especifique) 13,4% 11 
Respuestas recopiladas 82 
















































Opción de respuesta Porcentaje  
Cantidad de 
respuestas 
Lograr el acuerdo entre partes provenientes de diferentes 
sistemas legales. 
48,8% 41 
Evitar la aplicación de un derecho doméstico al fondo del 
contrato. 
36,9% 31 
Complementar o interpretar el derecho domestico aplicable 
al fondo del contrato 
32,1% 27 
Complementar o interpretar instrumentos de derecho 
uniforme internacional 
39,3% 33 
Utilizarlos como modelo de provisiones contractuales 20,2% 17 
Otro (especifique) 6,0% 5 
Respuestas recopiladas 84 
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